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“O que anda em justi¢a e fala o que é reto,; o que despreza o ganho de opressado, o que, com
um gesto de mados, recusa aceitar suborno; o que tapa os ouvidos, para ndo ouvir falar de
homicidios, e fecha os olhos, para ndo ver o mal, este habitara nas alturas, as fortalezas

das rochas serdo o seu alto refugio, o seu pdo lhe sera dado, as suas aguas serdo certas”.
(Is. 33:15-16)



NOTAS PREVIAS DO AUTOR

Esta obra tem o objetivo de apresentar, de forma didatica e acessivel, a matéria relativa a
disciplina Introdu¢do ao Estudo do Direito, também denominada Introdu¢do a Ciéncia do

Direito.

Procurou-se analisar os temas sob o enfoque da 7eoria Geral do Direito, apresentando
ao leitor um panorama das diferentes questdes relacionadas ao Direito e a Ciéncia Juridica.

Nesse sentido, o presente livro permite oferecer uma verdadeira introdugdo aqueles que
se iniciam ou se interessam pelo estudo juridico-cientifico, apresentando os seus conceitos
basicos e essenciais, tdo necessarios para a solida formacdo do profissional do Direito,
permitindo-lhe, a partir disso, o devido aprofundamento em seus diversos ramos.

Os temas sdo estudados com o necessario enfoque teodrico, apresentando, quando
necessario, os diferentes posicionamentos a respeito, mas sem perder de vista a importancia
para a efetiva aplicacao, interpretacao e atuagdo do Direito nas relagdes sociais.

Espera-se, assim, que a obra possa apresentar contribui¢do para a evolugdo do
pensamento cientifico.



Nota da Editora: o Acordo Ortografico foi aplicado integralmente nesta obra.
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DEFINICAO DE DIREITO:
O Direito e a Ciéncia do Direito

Sumario: 1. Definicao de Direito — 2. Ciéncia do Direito — 3.
Ciéncia do Direito: Ciéncia Social Normativa — 4. Ciéncia
Juridica, Teoria Geral do Direito e Dogmatica Juridica — 5.
Escolas e teorias cientificas do pensamento juridico.




1. DEFINICAO DE DIREITO

Definir um objeto significa indicar o seu verdadeiro sentido, ou seja, a sua significagdao
precisa’.

Ao se procurar apresentar uma definicdo do Direito, primeiramente, deve-se ter em
mente que o vocabulo “direito” compreende enfoques e significados diversos.
Exemplificando, o termo em questdo pode ser utilizado para significar o justo, ou o conjunto
de normas juridicas, ou a prerrogativa que tem a pessoa de fazer valer determinada posi¢ao
juridica etc.

O Direito, assim, pode ser visto sob diversas perspectivas, como as que seguem: Direito
como justi¢a, Direito como ordenamento juridico, Direito como direito subjetivo.

Ha os mais diversos conceitos de Direito, variando conforme as diferentes Escolas e
Teorias seguidas pelos autores.

Apresentamos, aqui, o conceito de Direito em seu aspecto objetivo, entendido como a
realidade, presente na vida social, que regula as relagdes entre as pessoas.

Nesse enfoque, o Direito pode ser definido como o conjunto de normas imperativas que
regulam a vida em sociedade, dotadas de coercibilidade quanto a sua observancia.

Os seres humanos, por viverem em sociedade, necessitam de regras e principios que
possibilitem o convivio entre as pessoas, permitindo a evolucdo, a harmonia ¢ a paz nas

relagdes sociais’. O Direito € justamente esse conjunto de normas, estabelecidas com essa
finalidade’.

Os preceitos juridicos sao normas imperativas de comportamento, no sentido de que a
sua observancia € obrigatoria.

Para se alcancar essa imperatividade, as normas juridicas sdo dotadas de
coercibilidade®, que é a possibilidade de se ter a coa¢do’, como forma de constranger
(obrigar) a pessoa ao cumprimento da norma juridica. Isso ocorre mediante a previsao e a
imposicdo de sang¢do®, aplicada de forma organizada, pela autoridade constituida, ou seja,
pelo 6rgio para isso instituido’, de modo a garantir o respeito a ordem juridica.

A sangdo, assim, € a consequéncia juridica prevista pela norma de Direito, no caso do
seu descumprimento. A coagdo, por sua vez, ¢ a aplicagdo efetiva da sang¢ao®. O Direito ¢é
dotado de coercibilidade, ou seja, possibilidade de haver a coacdo, significando a coagdo
potencial’.

IMPERATIVIDADE: obrigatoriedade.



COERCIBILIDADE: possibilidade de aplicar COACAO (a¢do de constranger, ou seja,
compelir, mediante for¢a organizada, o cumprimento obrigatdrio da norma juridica).

SANCAO: consequéncia pelo descumprimento da norma, aplicada de forma organizada e
predeterminada com o objetivo de garantir o respeito a ordem juridica.

Deve-se registrar ainda que, na atualidade, além das tradicionais san¢des de natureza
punitiva, as quais apresentam “intimidacao” para que ndo sejam desrespeitadas as normas
juridicas, observam-se as chamadas “sangdes premiais”, as quais oferecem incentivos e
vantagens aos obrigados que cumpram certos preceitos juridico-normativos (por exemplo,
estabelecendo desconto ao contribuinte que paga o tributo antes do vencimento)'’.

Parte da doutrina destaca, ainda, o carater heteronomo do Direito, no sentido de que as
normas juridicas sdo postas pelo centro de poder, valendo objetivamente, ou seja,
“independentemente, e a despeito da opinido e do querer dos obrigados”. Por isso, aponta-se
que o Direito ¢ heteronomo (dotado de “validade objetiva e transpessoal”), uma vez que

“posto por terceiros aquilo que juridicamente somos obrigados a cumprir”''.

Apesar disso, deve-se reconhecer a existéncia de normas juridicas autbnomas, ou seja,
firmadas pelos proprios interessados, como, por exemplo, as convencdes coletivas de
trabalho, decorrentes de negociacdo coletiva mantida pelos grupos sociais, normalmente
representados por entes sindicais, as quais t€m como objetivo estabelecer condi¢des de labor,
regular as relagdes juridicas envolvidas e pacificar o conflito coletivo de trabalho'”.

Aponta-se, ainda, que o elemento essencial do Direito ¢ a chamada bilateralidade
atributiva, ou seja, “uma propor¢do intersubjetiva, em func¢do da qual os sujeitos de uma

relacdo ficam autorizados a pretender, exigir, ou a fazer, garantidamente, algo™".

Desse modo, o Direito sempre envolve uma relagdo entre duas ou mais pessoas,
significando a bilateralidade. Além disso, para que se trate de Direito, ¢ essencial que se
tenha a atribui¢do garantida de uma pretensao ou agao (atributividade)'*.

A atributividade, assim, significa a “qualidade inerente a norma juridica de atribuir, a
quem seria lesado por sua eventual violacao, a faculdade de exigir do violador, por meio do
poder competente, o cumprimento dela ou a reparacdo do mal sofrido”"”.

Acrescente-se, ainda, que, apesar da definicao acima apresentada, ndo se adota a posi¢ao
restritiva de que o Direito se limita as normas positivadas pelo Estado.

Efetivamente, o Direito, como realidade e experiéncia social, leva em conta os fatos
sociais, procurando garantir que valores reconhecidos como necessarios sejam preservados.
Observa-se, portanto, uma unidade envolvendo fato — valor — norma'®.

O Direito, assim, ¢ a ordenacao das relagdes sociais baseada na “integracdo normativa



de fatos e valores™'”.

Além disso, mesmo sob o angulo do Direito como conjunto de normas juridicas, estas
ndo sdo postas exclusivamente pelo Estado, uma vez que a ordem juridica reconhece poder
normativo a certos grupos sociais e mesmo as pessoas em suas relagdes em sociedade'®.

Nesse sentido, temos, por exemplo, as normas coletivas produzidas pelos atores sociais,
como os entes sindicais, ao firmarem convengdes e acordos coletivos de trabalho, regendo as
relagdes de trabalho. Os proprios particulares também possuem o poder negocial, decorrente
da autonomia privada, permitindo firmarem negdcios juridicos, com o fim de reger relagdes
individuais, desde que dentro de limites permitidos pelo sistema juridico.

Assim sendo, uma outra forma de definir o Direito pode ser assim enunciada: ordenagdo
imperativa, atributiva e coercivel da conduta humana, como forma de assegurar valores

necessarios a regulacdo da vida em sociedade.

2. CIENCIA DO DIREITO

Nao se deve confundir o Direito, o qual ¢ uma realidade presente e necessaria para a
vida em sociedade, coma Ciéncia do Direito.

A Ciéncia do Direito tem como seu objeto de estudo o Direito, mas com este ndo se
confunde. Efetivamente, a Ciéncia do Direito se consubstancia em estudos e pesquisas,
elaboradas pelos juristas, sobre a realidade juridica em si, descrevendo e interpretando a
ordem juridica e suas normas, bem como conferindo unidade sistematica.

Desse modo, enquanto o Direito prescreve condutas imperativas € prevé sangoes
objetivando o seu cumprimento, a Ciéncia do Direito estuda, interpreta, conceitua e
sistematiza o Direito e as suas previsoes. A ordenacdo das condutas ¢ papel exercido pelo
Direito em si. A Ciéncia do Direito estuda e descreve, de forma sistematica e metddica, essa
ordem de condutas que regem a vida em sociedade.

Alids, cabe destacar que o Direito, em si, ¢ objeto de diversas ciéncias, como a
Sociologia Juridica, a Filosofia do Direito, a Historia do Direito e a propria Ciéncia do
Direito'” (também chamada de Jurisprudéncia, conforme designa¢do que era dada pelos
jurisconsultos romanos, termo este aqui empregado em sentido diverso daquele utilizado na
atualidade, como conjunto de decisdes proferidas por juizes e tribunais)?’.

Pode-se entender ciéncia como o conjunto de enunciados apresentados de forma

metddica, demonstrada e sistematizada, sobre determinado objeto®'.

O conhecimento cientifico ¢ elaborado com o fim de expor enunciados verdadeiros,
apresentando-se, assim, de forma fundamentada, ou seja, mediante a devida demonstra¢do™.



O método ¢ necessario para a atividade cientifica, pois esta exige que o conhecimento
seja devidamente ordenado conforme principios e regras proprias, apresentando uma ordem
de constatac¢des relacionadas entre si de forma coerente ¢ logica®.

Cada ciéncia possui, ainda, o seu objeto, devidamente determinado, ou seja, a matéria
objeto do exame e da investigagdo cientifica*.

O carater sistematico refere-se ao modo como a ciéncia ordena, de forma logica e
coerente, a realidade que tem como objeto de estudo.

O sistema ¢ uma reunido de elementos (“repertorio”), relacionados entre si conforme
certas regras (“estrutura”). O sistema, assim, pode ser visto como o “aparelho tedrico”
mediante o qual se pode estudar a realidade™.

O Direito, nesse enfoque, ¢ uma realidade que pode ser estudada, de forma sistematica
(ordenada e coerente), pela Ciéncia do Direito°.

Entende-se, assim, que a chamada Ciéncia do Direito apresenta as notas peculiares do
conhecimento cientifico, “por se tratar de conhecimento sistematico, metodicamente obtido e
demonstrado, dirigido a um determinado objeto, que € separado por abstragdo dos demais

fendmenos”?’.

Alguns dos métodos utilizados pela Ciéncia do Direito sdo, por exemplo, os seguintes:

— método indutivo: raciocinando a partir de fatos particulares, para se alcangar

conclusdes gerais”;

— método dedutivo: partindo de regras gerais conhecidas para se alcancar outras

conclusodes diversas ou particulares;

— analogia: raciocinio que leva em conta razdes de similitude (por exemplo: havendo
conduta a respeito da qual ndo se verifica previsao de norma especifica, pode-se
aplicar a norma prevista para situagao semelhante)®.

O jurista, ainda, “correlaciona valores a fatos segundo normas, o que significa que nao
pode dispensar o prisma do valor, na apreciagao dos fatos sociais abrangidos por normas

juridicas™ ",

3. CIENCIA DO DIREITO: CIENCIA SOCIAL NORMATIVA

Frise-se que a Ciéncia Juridica € classificada entre as ciéncias culturais, humanas ou
sociais, as quais ttm como objeto o comportamento humano, opondo-se as ciéncias naturais,
as quais estudam os fendmenos fisicos ou naturais?'.



A Ciéncia do Direito €, ainda, uma ciéncia social normativa, ao estudar como a conduta
dos homens deve se realizar, conforme determinagao nas normas juridicas™.

As ciéncias sociais causais, entre elas a Historia do Direito e a Sociologia Juridica, por
sua vez, explicam os comportamentos humanos tal como eles o sdo de fato*.

4. CIENCIA JURIDICA, TEORIA GERAL DO DIREITO E
DOGMATICA JURIDICA

A Teoria Geral do Direito pode ser entendida como a ciéncia da realidade juridica,
apresentando nogoes comuns a todas as ordens juridico-positivas, como as de fonte do
Direito, relagdo juridica, fato juridico, sujeito de direito, norma juridica etc.** Essas no¢des
juridicas mais gerais sdo, assim, utilizadas pela Ciéncia do Direito™, mas as suas conclusdes
também sao aplicaveis a Sociologia Juridica, a Historia do Direito etc.

A Teoria Geral do Direito, desenvolvendo-se no plano do conhecimento positivo do
Direito, procura determinar as “estruturas logicas da experiéncia juridica em geral”,

elaborando principios e generalizagdes conceituais, determinando os seus conceitos basicos™.

Cabe a Teoria Geral do Direito, assim, “formular os conceitos juridicos fundamentais,
indispensdveis ao raciocinio juridico™’.

A Dogmatica Juridica, por sua vez, ¢ o estudo do Direito tal como se apresenta
positivado, sendo a “especificacdo da Teoria Geral do Direito no ambito e em funcdo do

ordenamento juridico e de sua aplica¢do”*®.

Esclareca-se que as disciplinas “dogmaticas”, integrantes da Ciéncia, partem de
premissas definidas, ou seja, pontos de partida ja fixados e ndo discutidos. Sao ciéncias
dogmaticas, por exemplo, a Ciéncia do Direito Civil e a Ciéncia do Direito Penal (assim
como as Ciéncias de outros ramos do Direito)*, as quais realizam seus estudos e analises a
partir das normas vigentes. Diferentemente, o campo das investigacdes “zetéticas” abrange,
por exemplo, a Sociologia Juridica, a Filosofia do Direito, a Historia do Direito, tendo como
caracteristica a ‘“abertura constante para o questionamento dos objetos em todas as
dire¢des™.

Em sintese:

TEORIA GERAL DO DIREITO: apresenta nocbes e conceitos juridico-positivos utilizados pelas Ciéncias que tém como
objeto o Direito (CIENCIA DO DIREITO, Histdria do Direito, Sociologia Juridica).

TEORIA GERAL DO DIREITO aplicada a CIENCIA DO DIREITO: DOGMATICA JURIDICA.



5. ESCOLAS E TEORIAS CIENTIFICAS DO PENSAMENTO JURIDICO

Observam-se diversas Escolas, com concepcdes diversas, as quais se consubstanciam em
diferentes formas de investigacdo e estudo cientifico do Direito. Vejamos algumas delas,
destacando seus tracos principais.

O Jusnaturalismo (ou Escola do Direito Natural) abrange diversas vertentes que,
embora apresentem certas peculiaridades proprias, envolvem aspectos essenciais em comum,
defendendo a existéncia de leis naturais, imutdveis € universais quanto aos Seus primeiros
principios (como “o bem deve ser feito”), asseverando que o Direito Natural antecede ao
Direito positivo, sendo inerente a natureza humana. Na Idade Média, o jusnaturalismo
apresenta conteudo teologico, indicando como fundamento do Direito Natural a vontade
divina*'.

A concepcao do Direito Natural, com fundamento teoldgico, tem como um de seus
representantes S. Tomds de Aquino®, no século XIII, o qual destaca na Suma teoldgica a
seguinte hierarquia entre as leis: a lei eterna, que ¢ suprema (s6 o proprio Deus conhece em
sua plenitude), abaixo da qual estdo a lei divina (parte da lei eterna revelada por Deus) e a lei
natural (decorrente da natureza humana); e, mais abaixo, a lei humana (lei positiva produzida
pelo legislador)*.

No século XVII, tem inicio o jusnaturalismo ndo teoldgico, fundado na razio humana.
Nessa concepcdo, ainda que apresentem diferencas entre eles, destacam-se Grotius,
Pufendorf, Locke (fazendo alusdo ao “pacto social” para sanar as deficiéncias do “estado de
natureza”, instaurando o “governo do estado civil”), Spinoza, Hobbes (apontando o “estado
natural” gerando um “estado de guerra”, celebrando-se o “contrato social” para se estabelecer
a ordem juridica) e Rousseau (destacando que no “estado natural” o homem ¢ bom, mas a
sociedade o corrompe, tornando necessario o “pacto social”)**.

Vejamos, assim, outros aspectos relativos aos mencionados filésofos do jusnaturalismo
racional.

Hugo Groécio (Grotius), nascido em 1583, defende o Direito Natural fundado na “reta
razdo”, permitindo alcangar regras invariaveis da natureza humana. Esse autor também
contribuiu para a formac¢ao do Direito Internacional, destacando ser o “Direito das Gentes” a
lei natural que disciplina a convivéncia entre as nagdes™.

Samuel Pufendorf (1632 a 1694), por sua vez, apresenta certo sincretismo, ao conciliar
aspectos da “reta razdo” com Deus. Nesse enfoque, o Direito Natural ¢ reconhecido pela
razao natural, por ser insito a natureza humana, além de essencial a paz na humanidade.
Mesmo assim, Pufendorf defende ser o Direito Natural criado por Deus, caracterizando-se
pela sua imutabilidade™.



John Locke (1632 a 1704) entende que as leis naturais ndo sdo inatas, mas estdo inseridas
na mente humana; ou seja, estdo na natureza e podem ser conhecidas por meio da razao. Ainda
de acordo com Locke, o “estado de natureza” ¢ um estado de paz. Essa paz, no entanto, cessa
em razdo da auséncia de um “terceiro” apto a julgar os conflitos que surgem entre os
individuos. O “estado civil”, assim, originado do contrato, ¢ estabelecido para garantir a
propria protecdo dos direitos naturais. Nessa linha, o direito de propriedade existe desde o
estado de natureza, devendo ser preservado pelo Estado. Logo, os direitos naturais nio podem
ser desrespeitados pelo estado civil, o qual é estabelecido justamente para a sua protecdo”’.

Thomas Hobbes (1588 a 1679), que escreveu a obra Leviatd, destaca-se como autor
ligado ao jusnaturalismo racional e tedrico do poder soberano. Para Hobbes, o “estado de
natureza” humano acaba permitindo a utilizacdo da liberdade de forma ampla, sem limites,
fazendo com que alguns lesem e prejudiquem outras pessoas. Desse modo, no estado de
natureza observa-se um verdadeiro estado de guerra de uns contra os outros, podendo
acarretar at¢ mesmo a autodestruicdo (“o homem ¢ o lobo do proprio homem™). A propria
preservacao da espécie ¢ condicionada, assim, pela criagdo do “pacto social”, sob a
autoridade do soberano, ou seja, daquele que se encontra em posi¢cdo superior aos demais.
Nesse sentido, a “convengdao” (entendida como pacto ou acordo de vontades) cria o Estado,
como forma de impedir a guerra e a impunidade contra a violéncia, devendo-se obedecer as
leis civis emanadas do soberano™.

Jean-Jacques Rousseau (1712 a 1778), filésofo que também segue a linha do
racionalismo, destaca que o ser humano € bom por natureza, mas a sociedade o corrompe. Os
seres humanos, assim, abdicam de suas liberdades individuais para adotarem o “contrato
social”, estabelecido pela vontade geral e visando a realizacdo do interesse comum. Os
direitos civis surgem apds o contrato social, enquanto os direitos naturais sdo anteriores a
este. Nesse sentido, os direitos civis, para representarem uma ordem justa, legitima e fundada
na igualdade, devem ser uma manifestacdo dos direitos naturais®.

A teoria de Kant, por sua vez, separa o Direito da Moral, apresentando o jusnaturalismo
conforme o Direito racional, e destaca serem as leis naturais anteriores ao Direito positivo.
Stammler apresenta uma teoria do Direito Natural de conteudo variavel, conforme cada povo,
tempo e lugar’.

Para Goffredo Telles Jr., o Direito natural ¢ o Direito legitimo, ndo se tratando de
principios morais, mas do conjunto de normas juridicas em conformidade com o sistema €tico
da coletividade’'.

A Escola da Exegese, presente no século XIX, identifica o Direito positivo como a lei
escrita, dando enfoque especial aos Codigos (naquela época, com destaque ao Codigo de
Napoledao, de 1804), realizando a interpretagdo preponderantemente literal dos seus



dispositivos, embora também tenha admitido a interpretagao historica (investigando a vontade
do legislador e as circunstancias que antecederam a lei) e a interpretacao 16gico-sistematica
(procurando o sentido da lei, levando em conta o lugar que ocupa na legislagdo). O Direito,
assim, ¢ reduzido a lei e a fungdo judicial ¢ concebida como um processo de dedugao logica,
de subsumir fatos concretos a lei abstrata.

A Escola da Exegese, da Franca, de certa forma, correspondeu ao Pandectismo, da
Alemanha, que realizava a exegese rigorosa dos textos de Direito Romano, presentes no
Corpus Juris Civilis**. Como a Alemanha somente passou a ter um Codigo Civil a partir de
1900, os pandectistas realizavam minuciosa analise principalmente do chamado Digesto ou
Pandectas, que ¢ a colecdo de textos do Direito Romano organizada pelo Imperador
Justiniano™, fazendo parte do Corpus Juris Civilis.

A Escola do Direito Livre, tendo como representante de relevo, na Alemanha,
Kantorowicz, contesta o primado da lei e destaca, como principal, o Direito formado
espontaneamente nos grupos sociais. Defende-se a possibilidade do juiz decidir de acordo
com a justica, atendendo aos anseios da sociedade, sem se prender aos limites estritos do
Direito estatal ou legislado™.

O Realismo Juridico enfoca o Direito tal como efetivamente existente e real, afastando-
se de qualquer investigacdo metafisica, relacionada a realidade sonhada ou ideal. Desse
modo, considera apenas a realidade juridica, ou seja, o Direito efetivamente existente e os
fatos sociais e historicos que o originaram. Nesse enfoque, o Direito real e efetivo € aquele
que os juizes ¢ tribunais declaram ao decidir o caso em concreto’”.

A Escola Historica do Direito, tendo como principal representante Savigny, destaca ser
o Direito a manifestacao da livre consciéncia do povo ou do espirito popular, sob a forma do
costume. O Direito, assim, ndo ¢ um produto racional do legislador, o resultado da
“consciéncia popular” (Volksgeist), decorrente da evolugdo historica da ‘“consciéncia
coletiva”, em determinadas condi¢des de tempo e lugar°.

O Positivismo Juridico (ou Escola do Direito Positivo) procura afastar a Ciéncia do
Direito de valores morais, politicos, religiosos, filoséficos (como o relativo a justica), bem
como do Direito natural, defendendo a neutralidade do contetido do Direito, o qual passa a ser
visto como o conjunto de normas (sistema normativo, ordenamento juridico), cabendo a
ciéncia do Direito o conhecimento e a descricao das normas juridicas. Um de seus principais
representantes ¢ Kelsen®’.

O Culturalismo Juridico destaca que a ciéncia do Direito € uma ciéncia cultural. Nesse
enfoque, o Direito ¢ criado pelo homem, sendo dotado de conteudo valorativo, de modo que
pertence ao ambito da cultura, a qual abrange tudo o que ¢ construido pelo ser humano, em



conformidade com certos valores’®.

Nesse contexto, destaca-se a “teoria tridimensional” (ou “tridimensionalismo juridico”)
de Miguel Reale, em que os elementos essenciais do Direito, integrados entre si, sdo: fato,
valor e norma. O Direito, assim, ¢ a integragdo normativa de fatos e valores. O elemento
normativo disciplina os comportamentos individuais e coletivos, pressupondo situacdes de
fato, conforme determinados valores®”.



10

11

Cf. HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua
portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 926.

Cf. RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral. 28. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. v. 1,
p.- 3: “ndo se pode conceber a vida social sem se pressupor a existéncia de um certo
numero de normas reguladoras das relagdes entre os homens, por estes mesmo julgadas
obrigatorias”.

Cf. REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
2: “o Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclinavel de uma convivéncia
ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir sem um minimo de ordem, de dire¢ao
e solidariedade™.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit.,, p. 69: “Pela palavra coercibilidade entendemos a
possibilidade 16gica da interferéncia da for¢a no cumprimento de uma regra de direito”.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 71: “O Direito [...] € de tal natureza que implica uma
organizacao do poder, a fim de que sejam cumpridos os seus preceitos. Como as normas
juridicas visam a preservar o que ha de essencial na convivéncia humana, elas ndo podem
ficar & mercé da simples boa vontade, da adesdo espontinea dos obrigados. E necessario
prever-se a possibilidade do seu cumprimento obrigatorio. Quando a for¢a se organiza em
defesa do cumprimento do Direito mesmo ¢ que nds temos a segunda acepcao da palavra
coacao”.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 72-74: “As formas de garantia do cumprimento das regras
denominam-se ‘san¢des’. Sancao €, pois, todo e qualquer processo de garantia daquilo que
se determina em uma regra. [..] O que caracteriza a sancdo juridica ¢ a sua
predeterminagdo e organizacao”.

Cf. RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 4: “A medida que as sociedades evoluem e se
organizam politicamente, a san¢do, em vez de se manifestar pela préopria reagao do
ofendido, parte da autoridade constituida. Esta atribui a norma for¢a coercitiva, impondo,
por conseguinte, sua observancia”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 378: “Exemplificativamente: a multa contratual ¢ sancdo, e a
cobranga judicial dessa multa ¢ coacao™.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 48-49.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 76-77.
REALE, Miguel. Op. cit., p. 49.

Cf. MARTINS, Sergio Pinto. O pluralismo do direito do trabalho. Sao Paulo: Atlas, 2001.
p. 62: “Fontes heteronomas sdo as que vém de fora da vontade das partes e sdo emanadas
do Estado. Exemplos: as Constitui¢des, as leis, os decretos, as sentengas normativas.
Fontes autdbnomas sdo oriundas das proprias partes, como o contrato de trabalho, o
regulamento de empresa, a convencao e o acordo coletivo”.



17

20

21

22

23

24

25

REALE, Miguel. Op. cit., p. 51.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 51-52.
DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 382.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 65: “a) onde quer que haja um fendmeno juridico, ha,
sempre € necessariamente, um fato subjacente (fato econdomico, geografico, demografico,
de ordem técnica etc.); um valor, que confere determinada significagdo a esse fato,
inclinando ou determinando a a¢do dos homens no sentido de atingir ou preservar certa
finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que representa a relagdo ou
medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor; b) tais elementos ou
fatores (fato, valor € norma) ndo existem separados um dos outros, mas coexistem numa
unidade concreta; c) mais ainda, esses elementos ou fatores ndo sO se exigem
reciprocamente, mas atuam como elos de um processo (... o Direito ¢ uma realidade
historico-cultural), de tal modo que a vida do Direito resulta da interacdao dindmica e
dialética dos trés elementos que a interagem”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 246.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 77: “na realidade, existe Direito também em outros grupos,
em outras instituicdes, que ndo o Estado. [...] Parece-nos, pois, procedente a teoria da
pluralidade das ordens juridicas positivas”.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 63: “Historia do Direito, Sociologia Juridica e Ciéncia do
Direito sdo trés campos de conhecimento distintos, que se constituem sobre a base de uma
Unica experiéncia humana, que ¢ o Direito como fato de convivéncia ordenada” (destaque
do original).

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 62.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 21: “Sinteticamente podemos dizer que a ciéncia € um
complexo de enunciados verdadeiros, rigorosamente fundados e demonstrados, com um
sentido limitado, dirigido a um determinado objeto. Para que haja ciéncia, deve haver as
seguintes notas: carater metodico, sistematico, certo, fundamentado ou demonstrado,
limitado ou condicionado a um certo setor do objeto”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 18.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 18: “O método ¢ a garantia de veracidade de um
conhecimento. Método ¢ a dire¢do ordenada do pensamento na elaboracdo da ciéncia.
Logo, a ciéncia requer uma atividade ordenada segundo principios proprios e regras
peculiares. E ele que guia a investigacdo cientifica, provando que o resultado de suas
pesquisas ¢ verdadeiro”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 20.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 202: “Percebe-se que ‘sistema’ significa nexo, uma
reunido de coisas ou conjunto de elementos, ¢ método, um instrumento de analise. De forma
que o sistema ndo ¢ uma realidade, ¢ o aparelho tedrico mediante o qual se pode estuda-la.
E, por outras palavras, o modo de ver, de ordenar, logicamente, a realidade, que, por sua



26

27

28

29

30

31

32

33

34

35

36

37

38

39

40

41

42

43

44

45

vez, nao ¢ sistematica. Todo o sistema ¢ uma reunido de objetos e seus atributos
(repertorio) relacionados entre si, conforme certas regras (estrutura) que variam de
concepgao para concepcao. O que da coesdo ao sistema € sua estrutura”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 203: “o direito ndo ¢ um sistema juridico, mas uma
realidade que pode ser estudada de modo sistematico pela ciéncia do direito. E indubitavel
que a tarefa mais importante do jurista consiste em apresentar o direito sob uma forma
ordenada ou ‘sistematica’, através da qual se tende a facilitar o seu conhecimento, bem
como seu manejo por parte dos individuos que estdo submetidos a ele, especialmente pelos
que o aplicam”.

DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 33.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 83.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 85.
REALE, Miguel. Op. cit., p. 85.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 217.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 217.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 217.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 220.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 18: “E claro, portanto, que a Ciéncia Juridica se eleve ao
plano de uma Teoria Geral do Direito, que [...] representa a parte geral comum a todas as
formas de conhecimento positivo do Direito, aquela na qual se fixam os principios ou
diretrizes capazes de elucidar-nos sobre a estrutura das regras juridicas e sua concatenagao
logica, bem como sobre os motivos que governam os distintos campos da experiéncia
juridica”.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 329.

Cf. GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 45. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012. p. 17, destaques do original.

REALE, Miguel. Op. cit., p. 329.

Cf. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo,
dominagdo. Sao Paulo: Atlas, 1988. p. 48.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Op. cit., p. 45.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 36-37.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 308.

Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2005. p. 10.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 38-41.

Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia
do direito. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 258-259.



46

47

48

49

50

51

52

53

54

55

56

57

58

59

Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de.

263.

Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de.

266.

Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de.

268.

Cf. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de.

276.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 42-44.

. cit., p. 260-
. cit., p. 264-
. cit., p. 266-

. cit., p. 269-

Cf. TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 220: “O Direito Natural se define nos seguintes termos: conjunto dos
mandamentos autorizantes, emanados do Poder Constituinte ¢ do Poder Legislativo, e
harmonizados com a ordenagdo ética da coletividade”. Cf. ainda TELLES JUNIOR,
Goffredo. Filosofia do direito. Sao Paulo: Max Limonad, [entre 1965 ¢ 1967]. t. 2, p. 490;
DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 50: “Goffredo Telles Jr. confere ao direito natural, ao
direito legitimo, o nome de direito qudntico, porque ¢ o direito resultante do processo da
organizacdo do humano, atendendo as inclinagdes genéticas de um povo ou de um grupo
social, exprimindo o seu sentimento ou estado de consciéncia, refletindo sua indole”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 50-55.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 278.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 67-68.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 75.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 98-99.

Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed. Tradu¢ao de Jodo Baptista Machado.
Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976; DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 116-131.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 131.

Cf. REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969. v. 2, p. 447-

452, 476-482; DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 141.



DIREITO E HISTORIA DIREITO E VALOR DIREITO
E MORAL

Sumario: 1. Direito e histéria — 2. Direito e valor: 2.1 Justica
e Direito — 3. Direito e moral.




1. DIREITO E HISTORIA

Historia € o conjunto de conhecimentos relativos ao passado da humanidade.

Sob o enfoque cientifico, Historia € a ciéncia que estuda eventos passados da
humanidade’.

Desse modo, a Historia trata da evolugdo da humanidade ao longo do tempo,
apresentando os fatos e acontecimentos pretéritos, como forma de melhor compreender o
presente. A Historia pode ser enfocada quanto a certo lugar, época, povo ou civilizagao,
delimitando o seu objeto de estudo.

A Historia também pode ter como objeto de estudo e pesquisa o Direito, caso em que se
esta diante da chamada Historia do Direito, a qual narra e investiga, de forma cronologica, o
Direito como fato social, resultante da experiéncia humana’.

Nesse sentido, a Historia do Direito procura apresentar a evolugao do Direito no tempo,
revelando e indicando as principais causas das mudancas e transformagdes. A Historia do
Direito pode ter como objeto especifico de analise a evolugdo no tempo quanto a certo ramo
do Direito, a determinado instituto juridico, ou mesmo quanto a certos povos® ou civilizagdes.

Por meio da Historia do Direito, procura-se reconstruir o fendmeno juridico ao longo do
tempo®, analisando a sua evolugcdo desde épocas pretéritas, o que possibilita a compreensio

de sua configuragdo no presente’.
Ademais, a compreensao mais precisa do Direito “exige, muitas vezes, o conhecimento
2
das condi¢des sociais existentes a época em que foi elaborado™.

A Historia do Direito pode se desenvolver em diferentes planos, como:

— o plano dos fatos sociais, exercendo influéncia no surgimento ¢ na formagdo das
normas juridicas, bem como nas suas alteragdes’;

— o plano da evolugdo normativa em si, observando as previsdes normativas

existentes nas diversas €pocas;

— o plano das ideias juridicas verificadas ao longo do tempo, as quais também
exercem influéncia na evolug¢do das normas juridicas®.

O Direito, assim, apresenta-se como uma realidade histérico-cultural e dindmica, ao
passar por mudangas e evolugdes ao longo dos tempos’, o que é estudado pela Historia do
Direito.



2. DIREITO E VALOR

Para a devida compreensio do valor em sua relagdo com o Direito, deve-se
primeiramente destacar a existéncia de duas ordens de realidade:

— a realidade natural: refere-se ao mundo fisico e estd presente na natureza,
independentemente da participagao da vontade humana;

— arealidade humana ou cultural: refere-se aquilo que o ser humano cria e constroi,
incluindo coisas, obras, servigos, atitudes e formas de comportamento.

Nesse ultimo aspecto, deve-se frisar que o ser humano vive de acordo com certos
objetivos € valores que segue e entende como corretos ou adequados. A cultura, assim, “existe
exatamente porque o homem, em busca da realizacdo de fins que lhe sdo proprios, altera

aquilo que lhe é ‘dado’, alterando-se a si proprio”'’.

As ciéncias naturais (como a Ciéncia Fisica, a Ciéncia Quimica, a Ciéncia Matematica)
descrevem a realidade natural acima indicada, retratando os fatos, tal como observados, por
meio de leis fisico-naturais.

Ja as ciéncias culturais (como a Ciéncia do Direito, a Sociologia, a Historia, a
Economia) abordam os fatos humanos e as relagdes entre as pessoas, referindo-se a juizos de
valor, conforme determinados fins.

A realidade humana ou cultural, portanto, relaciona-se a certos valores e fins definidos
pelo ser humano.

Nesse sentido, a Axiologia ¢ entendida como a “teoria dos valores” e a Teleologia ¢ a

“teoria dos fins”'".

Mesmo assim, as diferentes leis culturais, objeto das respectivas ciéncias culturais,
possuem naturezas diversas entre si:

— as leis sociologicas, historicas e economicas (objeto das respectivas ciéncias)
enunciam juizos de valor conforme os fatos observados, mas nao hd o intuito de se
disciplinar condutas por meio de normas ou regras;

— as leis éticas, que sdo objeto das ci€ncias normativas, procuram estabelecer

normas referentes ao comportamento humano.

A Etica abrange a Moral, a Politica, a Religido e o Direito, prevendo normas, dotadas de
obrigatoriedade, para o comportamento humano'?.



CIENCIAS NATURALIS: Ciéncia Fisica, Quimica, Matematica etc.
CIENCIAS CULTURAIS: Ciéncia do Direito, Sociologia, Historia, Economia.

LEIS NATURALIS: leis fisicas, quimicas, matematicas etc.

LEIS CULTURALIS:
1) relativas a Sociologia, a Historia, a Economia;

2) leis éticas (Moral, Politica, Religido, Direito).

As normas éticas envolvem um juizo de valor sobre os comportamentos humanos e a
definicdo de uma diretriz considerada obrigatéria em certa coletividade'. Observa-se,
portanto, a existéncia de imperatividade a respeito da diretriz definida de acordo com certos
valores levados em conta (op¢do axioldgica)'”.

Nos dominios da Etica, especialmente quanto & Moral e ao Direito, observa-se um
carater de obrigatoriedade conferido ao valor que se definiu como necessario preservar.
Desse modo, a norma de Direito ndo se limita a descrever um fato, mas determina (prescreve),
com imperatividade, aquilo que “deve ser”, prevendo consequéncias para o caso de
descumprimento'’.

Na realidade, toda norma ética “expressa um juizo de valor, ao qual se liga uma sangao,
isto ¢, uma forma de garantir-se a conduta que, em fungdo daquele juizo, ¢ declarada

permitida, determinada ou proibida”'c.

Como se observa, a sangdo ¢ prevista como forma de assegurar o cumprimento da
conduta estabelecida na norma, a qual enuncia algo que deve ser (e ndo algo que tenha de ser,
uma vez que pode ocorrer de a norma €tica ser violada pelo seu destinatario, hipotese em que,
como Vvisto, incide a sancao).

A norma ética, desse modo, estrutura-se como um “juizo de dever ser”, indicando a
conduta a ser seguida, ou seja, como se deve e, por consequéncia, como ndo se deve agir'’.

Como se pode observar, os valores integram a Etica, a qual estabelece normas
determinando a obrigatoriedade de certas condutas, normas estas adotadas em razdo de
valores que se definiu como necessario respeitar.

O Direito, fazendo parte da Etica, pode ser visualizado como o conjunto de normas que
estabelecem condutas imperativas (e dotadas de coercibilidade), em razdo de valores
considerados relevantes e, assim, entendidos como necessarios para a vida em sociedade.

Nesse sentido, o valor integra o Direito, assim como os fatos € as normas. As normas
juridicas estabelecem condutas, levando em conta certos fatos, visando a assegurar



determinados valores'®.

Em outras palavras, a norma juridica ¢ “um veiculo de realizagdo de determinado valor;
deve ser uma tentativa no sentido de realizar a justica, que ¢ o valor que compendia,

unitariamente, todos os valores juridicos™".

2.1 Justica e Direito

O tema da justica apresenta destaque em diversos setores da ciéncia, sendo de especial
relevancia no ambito da Filosofia do Direito. Ha diferentes concepgdes quanto a justica, bem
como a respeito de sua relagdo com o Direito.

[lustrando essa diversidade, podem ser encontrados entendimentos no sentido de que:
justica e Direito sdo identificaveis; a justica € mais ampla do que o Direito; o Direito ¢ mais
amplo do que a justi¢a®.

Na Antiguidade grega, no periodo arcaico, predominou a explicagdo da justica com
fundamento na religido e nos mitos, o que pode ser verificado em obras classicas como //iada
e Odisseia, de Homero, fazendo-se mengdo a Zeus e aos deuses guardides da justica.
Destacam-se duas divindades gregas ligadas a justica: Thémis, referindo-se a lei, e Dike,
representando a satisfagdo da justi¢a’'. Nessa tradicdo mitica, como se observa na obra de
Hesiodo, Diké ¢ filha da unido de Thémis com Zeus™.

ApOs essa concepegao religiosa e mitica da justiga, tem inicio uma concepgao racional e
filosofica, destacando-se Platdo (427 a 347 a.C.), discipulo de Socrates, ao desenvolver a
teoria das ideias, de acordo com a qual “as coisas materiais sdo coOpias imperfeitas e
transitorias de ideias perfeitas e imutaveis”. Desse modo, a justica, para Platdo, ¢ uma ideia
universal e uma “virtude humana”, mas esta ¢ um reflexo da primeira, situada no plano das
ideias. A justica, assim, ¢ entendida como virtude que reline em si as outras, estabelecendo-se
a vinculacdo do individuo com o Estado, por ser em sociedade que o ser humano alcanga a
plenitude®.

Em Aristoteles (384 a 322 a.C.), que foi discipulo de Platdo, a justica também ¢
concebida como virtude completa, mas nela ¢ destacada a caracteristica da alteridade, no
sentido de que a justica existe nas relagdes intersubjetivas (a pessoa € justa ou injusta para
com outrem). A nocao de proporcionalidade também ¢ introduzida, relacionando a justica com
a igualdade, ressaltando ser injusto dar desigualmente a iguais ou dar igualmente a desiguais®.

De acordo com Aristoteles, a justica pode ser classificada em: justica como virtude total
e justica particular, referente aos casos concretos, no relacionamento entre as partes. A justica
total ¢ entendida como virtude de obediéncia da lei, respeitando-se o que ¢ legitimo e que
“vige para o bem da comunidade”, ou seja, a0 bem de todos, a0 bem comum®.



A justica particular pode ser das seguintes espécies: justica distributiva, a qual busca
assegurar o principio da igualdade, levando em conta o mérito de cada um, conforme uma
relacdo proporcional, ou seja, admitindo a existéncia de desigualdade entre as partes; justica
corretiva, aplicada as transagdes entre os individuos, na qual também estd presente o
principio da igualdade, mas sem considerar o mérito de cada um, e sim como forma de estimar
o ganho e a perda, considerando as pessoas iguais entre si. A justi¢a corretiva, por sua vez, €
subdivida em voluntarias e involuntarias. As transacdes voluntarias (como a compra € venda)
dao origem a relacdes de reciprocidade, revelando-se como justica comutativa. As
transagOes involuntarias, por sua vez, decorrem de delitos, tendo como objetivo reparar o
dano por intermédio do juiz, o que faz surgir a justica judicidria®, também denominada

“justiga reparativa”’.

Além da justica distributiva e da justica corretiva (a qual inclui a justica comutativa e a
justica judiciaria), cabe fazer mengdo a justica legal, também presente na obra de Aristételes,
referindo-se ao justo legal, entendido como o conjunto de disposi¢des vigentes, definidas pelo
legislador, e que se deve obedecer, variavel conforme os lugares, o tempo ¢ a cultura de cada
povo”®. Destaca, ainda, a equidade, no sentido da correcdo da lei quando esta, por ser
genérica, revela-se deficiente. Disso decorre a distingdo entre o equitativamente justo, ou seja,
a solucao justa no caso concreto e particular, e o legalmente justo, entendido como a solugdo
justa universal presente na generalidade da norma®.

Em Santo Agostinho (354 a 430 d.C), observa-se a “fusdo do platonismo com o
cristianismo”. A sua preocupacao com o transcendente decorre de sua formacdo na cultura
helénica, com destaque aos ensinamentos de Platdo, bem como da sua conversdo ao
cristianismo. Nesse sentido, ao tratar do tema da justica, destaca a relacao existente entre /ei
humana e lei divina (eterna). O dualismo platonico, assim, reflete-se na concepcao de justica
humana e justica divina™.

A justica divina, que a tudo governa e preside, baseia-se na lei divina, que ¢ absoluta,
imutavel e perfeita. A justica humana, por sua vez, ¢ fundada na lei humana, a qual cabe
regular o comportamento humano. Apesar disso, a lei eterna inspira a lei humana, tal como a
natureza divina inspira a natureza humana. No entanto, as determinagdes da lei divina e da lei
humana sdo diversas. A lei eterna comanda que a alma se aproxime de Deus, ordenando, por
exemplo, afastar-se do amor pelas coisas materiais. A lei humana, por sua vez,
exemplificando, pune o roubo injusto dos bens materiais, mas € indiferente a paixdo por estes.
As leis humanas, embora ndo sejam perfeitas, garantem a ordem social, mas para poderem ser
chamadas e consideradas “Direito”, devem estar proximas da justica, entendida como a
virtude de dar a cada um o que € seu’’.

Santo Agostinho, assim, desenvolve o conceito de justica como amor, destacando que o



fim ultimo da le1 natural é o amor de Deus como criador de todas as coisas e seres, de modo
que a virtude (justica) ¢ a ordem do amor, ou seja, “se a justica consiste em dar a cada um o
que ¢ seu, no homem h4 uma ordem justa e procedente da natureza, segundo a qual a alma esta

submetida a Deus, a carne a alma e a alma e a carne a Deus”.

Ainda na Idade Média, Sao Tomas de Aquino (1225 a 1274 d.C.) também desenvolve
uma teoria da justica com fundamentos teologicos. Destaca ser a lei a regra e a medida dos
atos humanos. O fim ultimo da vida humana ¢ a felicidade, de modo que a lei deve visar a
felicidade comum. A justica legal, assim, ¢ aquela que faz e conserva a felicidade. A lei
humana, estabelecida pelo governante, deve ter como objetivo o bem comum. Para isso, deve
estar de acordo e nos limites da lei natural, conhecida por meio da razdo humana e vinculada a
lei eterna e a lei divina™.

Na realidade, Santo Tomas de Aquino tem seus ensinamentos fundados no pensamento
aristotélico e no cristianismo. Em sua concepc¢ao de justica, a /ei eterna ¢ aquela estabelecida
por Deus, que tudo ordena e em tudo se encontra. A /ei divina € a parte da lei eterna revelada
por Deus aos seres humanos, ou seja, conhecida pelo homem. A lei natural, por sua vez, ¢
aquela existente na natureza e conhecida pelo ser humano por meio da razdo. A lei natural
representa uma “participacdo racional na lei eterna”, pois na natureza ha a presenca do que €
divino. Como a natureza humana ¢ mutdvel, entende-se que a lei natural ¢ uma justica
“variavel e contingente como a razao humana”. A lei humana (positiva), por fim, ¢ criada pelo
ser humano, devendo estar em consonancia com a lei divina ¢ com a lei natural. Nesse
enfoque, a desobediéncia a lei humana so6 se justificaria se esta afrontasse a lei divina (parte
da lei eterna conhecida pelo ser humano). Além disso, o justo natural torna-se o parametro
para o Direito positivo. Se este estiver de acordo com o Direito natural, serd um bem para
toda a comunidade™.

Observados os aspectos acima, cabe destacar que o ideal de justica pode ser visto como
o valor supremo a ser seguido pelo Direito®. Na realidade, o Direito se funda nesse valor que
¢ a justica.

Como observa Miguel Reale:

“Partindo-se da observacao basica de que toda regra de Direito visa a um valor, reconhece-se
que a pluralidade dos valores ¢ consubstancial a experiéncia juridica. Utilidade,
tranquilidade, saude, conforto, intimidade e infinitos outros valores fundam as normas
juridicas. Estas normas, por sua vez, pressupdem outros valores como o da /iberdade (sem o
qual n3o haveria possibilidade de se escolher entre valores, nem a de se atualizar uma
valoracao in concreto) ou os da igualdade, da ordem e da seguranca, sem os quais a
liberdade redundaria em arbitrio.



A nosso ver, a Justica nao se identifica com qualquer desses valores, nem mesmo com aqueles
que mais dignificam o homem. Ela ¢ antes a condi¢do primeira de todos eles, a condi¢cdo
transcendental de sua possibilidade como atualizagdo historica. Ela vale para que todos os
valores valham. [...] Ela ¢, pois, tentativa renovada e incessante de harmonia entre as
experiéncias axiologicas necessariamente plurais, distintas e complementares, sendo, ao

mesmo tempo, a harmonia assim atingida.

A dialética da justica € marcada por essa intencionalidade constante no sentido de composigao
harmdnica dos valores, sendo esta concebida sempre como momento de um processo cujas
diretrizes assinalam os distintos ciclos historicos.

Cada ¢época histoérica tem a sua imagem ou a sua ideia de justi¢a, dependente da escala de
valores dominantes nas respectivas sociedades, mas nenhuma delas ¢ toda a justica, assim

como a mais justa das sentengas ndo exaure as virtualidades todas do justo™®.

A justica, assim, pode ser compreendida como o “valor fundante do Direito” ao longo da
experiéncia historica’’.

A justica também pode ser vista como uma expressao ética do principio da igualdade.
Ha, no entanto, diversas modalidades de justi¢a, correspondendo a diferentes tipos de
igualdade, sendo os principais a seguir destacados™.

A justica comutativa obedece a igualdade simples ¢ absoluta, consistindo na
equivaléncia entre dois objetos, sem levar em conta a condigdo das pessoas. Por exemplo, no
contrato de compra e venda, no qual o comprador deve pagar ao vendedor o pre¢o do bem
adquirido.

A justica distributiva ¢ aquela em que a sociedade confere a cada um o bem que ¢
devido segundo uma igualdade proporcional ou relativa. Desse modo, o Estado ou o grupo
social reparte entre os seus membros aquilo que pertence a todos, de modo a assegurar uma
equitativa participagdo no bem comum, conforme o mérito, a importancia, a condi¢do ¢ a
necessidade de cada individuo. Por exemplo, a fixagdo de percentuais diferenciados de
imposto devido, levando em conta o valor da renda a ser tributada.

A justica social ¢ aquela em que os membros da sociedade devem dar a esta a sua
contribui¢do para o bem comum, observada principalmente uma igualdade proporcional®’, de
modo que se alcance a prosperidade na sociedade como um todo. Objetiva-se, assim, o bem
comum da sociedade®, sendo a esséncia do bem comum a “vida dignamente humana da
populagao™'.

A justica social ¢ entendida, ainda, como um novo tipo de justi¢ca, decorrente do



principio da solidariedade, a qual se concretiza em relagoes de integragdo e se fundamenta
na participagdao das pessoas em todas as esferas da vida em sociedade, o que corresponde a
propria esséncia do Estado Democrdtico de Direito™.

A Moral e o Direito fazem parte da Etica (a qual, por sua vez, pertence a realidade
cultural), mas apresentam importantes diferencas entre si. No item seguinte, sera analisada a
diferenga entre a Moral e o Direito, ou seja, entre a norma moral e a norma juridica®.

3. DIREITO E MORAL

A vida em sociedade exige a presenca de normas regulando as relagdes entre as pessoas,
como forma de assegurar o convivio em harmonia. Essas normas podem ser de natureza
juridica e moral, o que revela a distingao entre o Direito e a Moral.

Mesmo assim, ha pontos comuns entre o Direito e a Moral, pois ambos apresentam
normas de comportamento, estdo fundados em comum base ética, e regulam as condutas das
pessoas, vivendo em sociedade™.

Apesar disso, o campo da Moral ¢ mais amplo, ao abranger deveres da pessoa nio
apenas com outros membros da coletividade, mas também consigo mesmo e para com Deus. O
Direito, por sua vez, rege as relacdes da pessoa com seus semelhantes™®.

Ha autores que destacam apresentar o Direito a possibilidade de incidir a coagao, sendo
dotado de coercibilidade, podendo ocorrer a aplicagdo da san¢ao pelo Orgdo instituido e
organizado, como forma de garantir a observancia das normas juridicas, enquanto a Moral s
comporta “sangdes internas” (como remorso, arrependimento, desgosto intimo, sentimento de
reprovagdo geral), o que ndo seria socialmente eficaz, pois a elas podem ndo se submeter
individuos sem consciéncia. No Direito, tendo em vista a presenga da coercibilidade, tem-se a

“possibilidade de constranger o individuo a observéancia da norma”*°.

Na Moral “auténtica”, o que se tem ¢ a adesdo espontanea da pessoa a respectiva norma,
emrazao da convicgdo e da consciéncia quanto a sua importancia®’,

Na realidade, como destaca Maria Helena Diniz, todas as normas sdo imperativas, pois
“fixam as diretrizes da conduta humana”. A diferengca estdi em que a norma de Direito ¢
“autorizante”, no sentido de que “sé ela da ao lesado pela sua violagdo o poder de exigir seu

cumprimento ou a reparagdo do mal sofrido”*.

Nesse enfoque, a norma juridica ¢ bilateral: como imperativo, impde dever a certa
pessoa, estabelecendo uma regra de conduta a ser seguida; entretanto, também autoriza aquele
que foi lesado pela violacao da norma juridica o poder de exigir o cumprimento do dever ali
previsto”. A norma moral, por sua vez, ¢ unilateral, apenas estabelecendo o dever, ao



prescrever o comportamento, porém ndo autoriza a utilizacdo da coagdo para obter o seu
cumprimento™.

Assevera-se, ainda, que a Moral visa a “abstengdo do mal e a pratica do bem, enquanto o
objetivo do direito € evitar se lese ou se prejudique a outrem™’.

Além disso, argumenta-se que a Moral se volta ao aspecto interno, psiquico da pessoa,
preocupando-se com a inten¢do™, enquanto o Direito regula condutas que se exteriorizam no
mundo fisico. Mesmo assim, cabe observar que o elemento intencional também ¢ relevante na
verificacdo das consequéncias da conduta sob a perspectiva juridica, como ocorre na esfera
do Direito Penal, no que se refere a intencdo de praticar o crime, envolvendo questdes
referentes ao dolo e a culpa. O mesmo ocorre no Direito Civil, em que o elemento intencional
apresenta relevancia em questdes como aquelas envolvendo a invalidagdo do negdcio juridico
emrazao de dolo, erro, coa¢ao ou fraude.

As esferas da Moral e do Direito se entrelagam e se interpenetram de varias formas,
havendo normas morais que se convertem em normas juridicas, como ocorreu com o dever do
empregador de socorrer o seu empregado acidentado™.

De acordo com a “teoria do minimo ético”, defendida por Jeremias Bentham e Georg
Jellinek, o Direito representa o0 minimo da Moral, considerado obrigatorio para a vida em
sociedade. Nesse enfoque, o Direito faz parte da Moral, como “dois circulos concéntricos,
sendo o circulo maior o da Moral e o menor o do Direito”, havendo, assim, um “campo de

acdo comum a ambos’™*.

No entanto, na realidade, ha diversas normas juridicas que ndo apresentam qualquer
relacdo com a Moral, como, por exemplo, a regra processual que fixa prazo para o réu
apresentar a contestagdo™. Existem, assim, normas do Direito que se baseiam em questoes
puramente técnicas, além de outras que estabelecem atos juridicamente licitos, que podem ndo
o ser do ponto de vista estritamente moral. Como se nota, hA um campo do Direito que ¢
indiferente a Moral. Desse modo, a relagdo entre o Direito e Moral, em verdade, pode ser

representada como “dois circulos secantes™®.
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norma juridica”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 384: “A norma moral e a juridica ttm uma comum
base €tica, ambas constituem normas de comportamento”.

Cf. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 40. ed. rev. e
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3.
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“A norma juridica, portanto, € sempre um autorizamento, além de ser um mandamento.
Este € o motivo pelo qual se diz que a norma juridica € bilateral. De fato, por um lado, ela
¢ um mandamento, imposto a determinadas pessoas; e, por outro lado, ¢ um
autorizamento, instituido em beneficio de outras pessoas (das pessoas prejudicadas pelo
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juridica e sujeito de direito — 3. Personalidade juridica — 4.
Pessoa fisica e pessoa juridica: 4.1 Classificacdo das
pessoas juridicas.




1. DIREITO OBJETIVO E DIREITO SUBJETIVO

Como ja mencionado anteriormente, o termo direito apresenta uma diversidade de
sentidos. Uma distincdo de grande importancia que se faz ¢ entre Direito objetivo e direito
subjetivo.

O Direito objetivo ¢ entendido como o conjunto de normas juridicas que prescrevem
condutas e regulam a vida em sociedade, formando o ordenamento juridico'. E entendido

como a “norma da agdo humana, isto é, a norma agendi™.

O direito subjetivo, por sua vez, refere-se ao direito que a pessoa apresenta, quanto a
certa relagdo juridica, o qual decorre de norma juridica assim prevendo. Nesse sentido, o
direito subjetivo € o poder, ou seja, a prerrogativa que a pessoa (no caso, o titular do direito
subjetivo) tem de obter certo efeito juridico, em conformidade e em razdo da previsdo de
norma juridica nesse sentido’.

De acordo com Silvio Rodrigues: “Trata-se da faculdade conferida ao individuo de
invocar a norma a seu favor, ou seja, da faculdade de agir sob a sombra da regra, isto ¢, a

facultas agendi™.

O direito subjetivo também ¢ entendido como a permissdo conferida por meio da norma
juridica (para fazer ou nao fazer, ter ou ndo ter algo)’, bem como a autorizagdo para exigir,
por meio de 6rgdos competentes € dos processos legais, o cumprimento da previsao da norma
juridica e eventual repara¢ao do mal sofrido®.

Na verdade, o Direito objetivo e o direito subjetivo ndo sdo opostos entre si, mas
integram a mesma realidade’, enfocada sob prismas distintos. Por exemplo, no ordenamento
juridico, ha norma juridica no sentido de que o devedor deve pagar ao credor a divida quando
do seu vencimento (Direito objetivo). Como ja estudado, caso esse mandamento imperativo
ndo seja observado, ha a possibilidade de incidir a coer¢do, aplicando-se a sangdo, pelo
orgdo instituido e organizado, de modo a constranger o devedor a observar a norma juridica.
O titular do direito, assim, tem o poder de fazer com que a norma juridica seja respeitada,
recebendo do devedor aquilo que lhe ¢ devido. Pode-se observar, no exemplo em destaque,
que o credor ¢ titular de direito subjetivo, o qual autoriza e atribui a prerrogativa de obter
aquilo que lhe é devido, no caso, o pagamento®.

Ainda exemplificando, a Constituicdo Federal garante o direito de propriedade, o qual
esta assegurado, assim, pelo Direito objetivo. O proprietario, por sua vez, ¢ titular da
prerrogativa, decorrente dessa norma juridica, de invoca-la na defesa de seu interesse, o que
corresponde ao direito subjetivo’.



Ha diversas teorias a respeito dos direitos subjetivos.

Para a “teoria da vontade”, defendida por Windscheid, o direito subjetivo € a vontade
juridicamente protegida. Para essa teoria, “quem tem determinado direito, em virtude do

ordenamento juridico, pode agir consoante a norma de que aquele direito deriva”'’.

As criticas a essa teoria sao no sentido de que ha direitos subjetivos que nao dependem
da manifestacao de vontade, como € o caso de direitos daqueles considerados incapazes (por
exemplo, os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica dos atos da vida civil, ndo podendo exprimir sua vontade por si).
Além disso, ha situagdes em que a subsisténcia do direito independe da vontade do seu titular,
como € o caso do invasor de propriedade alheia, o qual viola o direito de propriedade do
respectivo proprietario, ainda que este ndo se manifeste no sentido de proibir essa invasdo''.

Alids, pode existir direito subjetivo mesmo que o seu titular dele ndo tenha
conhecimento, como ocorreria na transferéncia dos bens aos herdeiros no instante do
falecimento da pessoa, abrindo-se a sucessdo (art. 1.784 do Codigo Civil de 2002), podendo-
se imaginar a hipotese de herdeiro que ndo tenha conhecimento desse falecimento, embora ja
existente o seu direito subjetivo'?.

Reconhecendo, de certa forma, a procedéncia dessas criticas, Windscheid conferiu a sua
doutrina uma segunda fei¢do, esclarecendo que por “vontade” ndo entendia a palavra em
sentido estritamente psiquico, mas “s6 em sentido 16gico, como vontade normativa, isto €,

como poder juridico de querer”".

A “teoria do interesse”, defendida por lhering, assevera que o direito subjetivo € o
interesse juridicamente protegido, ou seja, o interesse da pessoa garantido pela ordem
juridica'”.

Essa teoria também recebeu criticas, no sentido de que ha direitos subjetivos que
dificilmente se ligam a um interesse, do mesmo modo que ha interesses que ndo conseguem
obter a protecdo juridica>. Além disso, o “interesse”, entendido como a utilidade ou o
proveito (bens), na realidade, ndo € direito, mas sim objeto de direito'®.

A teoria mista ou eclética, por sua vez, defendida por Jellinek, define o direito subjetivo
conjugando e conciliando os elementos vontade e interesse. Nesse enfoque, “direito subjetivo

¢ o interesse protegido, que a vontade tem o poder de realizar”"’.

As criticas feitas a teoria da vontade e a teoria do interesse acabam incidindo sobre a
teoria mista ou eclética, justamente porque ela procura unir os dois enfoques para conceituar o
direito subjetivo'®,

Deve-se destacar, ainda, a posicao de Giorgio Del Vecchio, semelhante a segunda
formulagdo da teoria de Windscheid, defendendo que o direito subjetivo “ndo € o querer, mas
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a possibilidade de querer. Nao ¢ a vontade, mas a potencialidade da vontade
exemplificando, em razao do falecimento do pai, o filho se torna titular de direito subjetivo (a
heranga), mesmo sem o saber, pois existe a possibilidade de querer. Trata-se, portanto, “de

uma possibilidade logica de querer no dmbito normativo™.

Ha, ainda, as teorias que negam a existéncia dos direitos subjetivos. Nessa linha, para
Kelsen, o direito subjetivo ¢ a expressao do dever juridico, ou seja, o reflexo daquilo que ¢
devido por alguém em razdo da norma juridica’'. Desse modo, o que se chama de direito
subjetivo e de obrigacdo juridica, na realidade, ¢ a propria norma juridica, considerada do
ponto de vista do comportamento que ela impde a determinada pessoa®. Nessa linha de
entendimento, o direito subjetivo € a propria norma juridica “enquanto atribui a alguém o
poder juridico correspondente ao dever que nela se contém’™.

Mesmo assim, o entendimento majoritario ¢ no sentido de se reconhecer a existéncia do
direito subjetivo, definido como a prerrogativa que a pessoa tem de exigir o cumprimento do
preceito juridico, conforme a previsdo na norma juridica®.

Registre-se, ainda, que, ao lado do direito subjetivo, ha o dever juridico correspondente,
uma vez que as normas juridicas estabelecem regras de conduta a serem observadas, com a
respectiva previsao de sangdo. Nesse sentido, o comprador tem o direito de receber a coisa,
enquanto o vendedor tem o dever de entregar a coisa; o vendedor tem o direito de receber o
preco, enquanto o comprador tem o dever de pagar o pregco®”. O direito subjetivo e o
correspondente dever juridico, enfocados no ambito da relagdo juridica, revelam a
“bilateralidade” desta.

Apesar disso, cabe destacar a existéncia dos chamados direitos potestativos, nos quais a
faculdade de agir do titular do direito ndo corresponde uma prestacao de outrem. Desse modo,
o titular do direito potestativo, por declaragdo unilateral de vontade, cria, modifica ou
extingue relagdes juridicas, ficando o sujeito passivo em estado ou posic¢do de sujeicdo?’. O
exercicio do direito potestativo, assim, ocorre pela declaragdo unilateral de vontade, como,
por exemplo, o direito de revogar a procuracao. Logo, no direito potestativo ndo se verifica o
correspondente dever juridico, tal como ocorre no direito subjetivo propriamente®®.
Efetivamente, nessa modalidade de direito, a qual pode ser representada pelo bindmio
“poder-sujeicao”, nao ha nada que o titular da sujeicao possa ou deva fazer, ou seja, ndo ha
dever, “mas apenas submissao a manifestacdo unilateral do titular do direito”, a qual alcanga a
esfera juridica do sujeito passivo™.

2. RELACAO JURIDICA E SUJEITO DE DIREITO



Foram analisados no item anterior os conceitos de Direito objetivo e direito subjetivo.

No presente topico, cabe destacar que o direito subjetivo tem um titular, que € o sujeito
de direito™.

Esse titular do direito subjetivo, como titular da prerrogativa que decorre da norma
juridica, de exigir o seu cumprimento, figura como sujeito ativo na relagdo juridica, a qual
apresenta um ou varios sujeitos passivos, os quais devem cumprir a obrigacao juridica ou se
abster de prejudicar o direito subjetivo, de titularidade do sujeito ativo®’.

SUJEITO ATIVO . SUJEITO PASSIVO
e o relacdo juridica i
(direito subjetivo) (dever juridico)

Relacado juridica ¢ a relacao social na qual a norma juridica incide, tendo em vista a sua
importancia para a vida em sociedade’”’. Ou seja, relagdo juridica é a relagdo social, entre
pessoas, regulada pelo Direito™.

Sob outro enfoque, a relagdo juridica € o vinculo ou liame entre pessoas ou grupos de
pessoas, regulado por norma juridica®®. Esse vinculo € de “sujei¢do relativa ou especifica” se
o syjeito passivo tem o dever de satisfazer determinado interesse do titular do direito, como
ocorre no direito de crédito. A suyjeicdao € “absoluta ou genérica” quando consiste apenas no
dever de respeitar a posicao juridica do titular do direito, como se verifica nos direitos da
personalidade e nos direitos reais, os quais sdo oponiveis erga omnes (em face de todos)?.
Esclareca-se, quanto aos direitos reais, que a conceituagao classica os definia como um
direito entre a pessoa (titular do direito real) e uma coisa. No entanto, a concep¢do mais
acertada, defendida por Planiol, explica que o direito real também tem: sujeito ativo, sujeito
passivo e objeto. Desse modo, por exemplo, no direito de propriedade, o titular do dominio ¢
o syjeito ativo, sendo sujeitos passivos na relacdo juridica em questdo todas as demais
pessoas’.

De acordo com Manuel A. Domingues de Andrade, em sentido mais amplo, relagdo
juridica ¢ toda “relagdo da vida real (social), juridicamente relevante (produtiva de
consequéncias juridicas), isto €, disciplinada pelo Direito”. Ainda conforme o mesmo autor,
relacdo juridica, em acep¢dao mais estrita, ¢ “a relagdo da vida social disciplinada pelo
Direito, mediante a atribui¢do a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjectivo e

a correspondente imposi¢do a outra pessoa de um dever ou de uma sujei¢cdo™’.

Como esclarece Miguel Reale, “em toda relagdo juridica, duas ou mais pessoas ficam
ligadas entre si por um laco que lhes atribui, de maneira proporcional ou objetiva, poderes



para agir e deveres a cumprir’™*.

A relagdo juridica obrigacional, em especifico, de acordo com a doutrina, € composta
dos elementos débito e responsabilidade’”. Como esclarece Washington de Barros Monteiro:
“O vinculo juridico que une os dois sujeitos por causa da prestacdo, compreende, portanto, de
um lado, o dever da pessoa obrigada (debitum), e, de outro, a responsabilidade, em caso de
inadimplemento (obligatio)”*.

Como ja foi destacado, na relacao juridica ha o titular do direito subjetivo, que € sujeito
de direito. Na realidade, pode-se entender que sdo sujeitos de direito o titular do dever
juridico (sujeito passivo) e o titular do direito subjetivo (sujeito ativo)*'. Portanto, a relagdo
juridica se da entre dois sujeitos de direito, ocupando posi¢gdes contrapostas, sendo
designados como “partes” (diferentemente dos terceiros, os quais sdo pessoas alheias a

relagdo juridica)®.
SUJEITOS DE DIREITO:

— titular do direito subjetivo (syjeito ativo);

— titular do dever juridico (sujeito passivo).

Como estabelece o art. 1.° do Codigo Civil de 2002: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e
deveres na ordem civil”.

Na historia da humanidade, no entanto, nem sempre foi assim. Os escravos, por exemplo,
ndo eram considerados sujeitos de direito, mas sim equiparados as coisas”. Com a evolugdo
da civilizacdo, chegou-se ao reconhecimento de que todas as pessoas sao titulares de direitos
e deveres, sem discrimina¢do de idade, género, cor, raga, estado civil e nacionalidade™.
Registre-se, ainda, que sujeito de direito ¢ a pessoa, mas ndo uma coisa ou um animal
irracional®. Quando se protege um animal ou uma paisagem, ndo se esta reconhecendo um
direito ao animal ou a coisa, mas protegendo um interesse de valor para a sociedade™.

O syjeito ativo tem a “protecdo juridica”, que significa a autorizagdo decorrente do
ordenamento juridico para obter o cumprimento do dever juridico, podendo ingressar em juizo
com este objetivo®’.

Destaque-se, desde ja, que o sujeito de direito € a pessoa, mas esta pode ser pessoa
natural ou pessoa juridica.

SUJEITO DE DIREITO:

— pessoa natural;



— pessoa juridica.

A possibilidade de ser titular de direitos corresponde a personalidade, tema que sera
estudado com mais detalhes no item seguinte.

No que se refere ao conteudo da relagdo juridica, esta pode ser:

— simples: constitui-se de um so direito subjetivo;

— complexa: contém varios direitos subjetivos, ocupando os sujeitos da relagdo
juridica, simultaneamente, a posi¢do ativa e a posi¢do passiva (1.g., no contrato de
compra e venda, em que o comprador figura como sujeito ativo, titular do direito de
receber a coisa, e syjeito passivo, tendo o dever de pagar o prego; o vendedor se
posiciona como sujeito passivo, tendo o dever de entregar a coisa, € sujeito ativo,
titular do direito de receber o prego)™®.

A relagdo juridica possui, ainda, um aspecto objetivo, ou seja, um objeto. O objeto da
relacdo juridica pode ser:

— imediato: a prestacao devida pelo syjeito passivo, sabendo-se que o sujeito ativo
tem a prerrogativa de exigir o cumprimento da obrigacao de dar, fazer ou ndo fazer;

— mediato: o bem moével, imovel ou semovente, sobre o qual recai o direito
subjetivo®.

Ha entendimento, defendido por Miguel Reale, de que o objeto de uma relagao juridica
pode ser uma pessoa, uma prestacdo, ou uma coisa. Nesse enfoque, nos direitos pessoais,
como no poder familiar, a relagdo juridica € mantida entre o responsavel legal e o filho, tendo
como seu objeto uma pessoa. Nos direitos obrigacionais, como ocorre nos contratos, o objeto
¢ uma prestacdo. Nos direitos reais, o objeto da relagio juridica é uma coisa’’.

Ademais, a relacdo juridica surge de um “fato propulsor, idoneo a producdo de

consequéncias juridicas™'

, ou seja, de um fato juridico (em sentido amplo), o qual ¢ um
acontecimento, decorrente ou ndo da vontade humana que, de acordo com a previsao da norma

juridica, tem o efeito de criar, transmitir, resguardar, modificar ou extinguir direitos™.

O fato juridico (em sentido amplo) pode ser’*:
— acontecimento independente da vontade humana, como um evento da natureza (fato
Jjuridico em sentido estrito);

— ato voluntario, mas que produza os efeitos ja previamente estabelecidos pela norma
juridica (ato juridico em sentido estrito);



— ato de vontade, manifestada (declarada) pela pessoa, que tenha como objetivo
produzir os efeitos pretendidos pelo sujeito (negocio juridico);

— ato decorrente de agdao ou conduta humana contraria ao Direito (ato ilicito).

O negocio juridico ¢ a espécie de ato juridico por meio do qual uma ou mais pessoas,
em razdo da declaracdo de vontade, instauram uma relacdo juridica, cujos efeitos se
subordinam a vontade declarada, nos limites consentidos pela ordem juridica™.

Além disso, a relacdo juridica, justamente por ser disciplinada pelo Direito, possui a

protecdo juridica, no sentido de autorizar que se exija o cumprimento do direito assegurado
ao seu titular, prevendo sangdo para o caso de violagdo da norma juridica incidente’.

RELACAO JURIDICA:

SUJEITOS: ativo (titular do direito subjetivo) passivo
(titular do dever juridico)

OBJETO imediato: prestacao (dar, fazer, ndo
fazer) mediato: bem juridico

FATO PROPULSOR: fato juridico
PROTECAO JURIDICA

FATO JURIDICO — RELACAO JURIDICA

3. PERSONALIDADE JURIDICA

A palavra pessoa tem origem no latim “persona”, significando “mascara” na linguagem
teatral romana, fazendo ressoar a voz da pessoa. Na evolugdo do seu sentido, o vocabulo
passou a significar o papel que cada ator representava e, posteriormente, a atuacao da pessoa
na esfera juridica. Por fim, o termo passou a significar a propria pessoa que representava
esses papéis™.

O vocabulo pessoa pode ser entendido em trés sentidos diversos.

No sentido vulgar, pessoa significa o ente humano. No entanto, no ambito juridico, ha
entes que sao syjeitos de direitos e, assim, reconhecidos como pessoas, embora ndo sejam
seres humanos, como ocorre com a pessoa juridica. Além disso, em tempos pretéritos, havia



0s escravos, que ndo eram considerados pessoas, por nio serem sujeitos de direito®’.

No sentido filosofico, pessoa € o ente que realiza o seu fim moral e sua atividade de
forma consciente, como € o ser humano ou alguma coletividade que preencha tais requisitos™,

No sentido juridico, pessoa € considerada o ente fisico ou moral, capaz de direitos e
deveres. Como observa Washington de Barros Monteiro: “Nesse sentido, pessoa ¢ sindnimo

5% Como ja destacado, no Direito moderno,

de sujeito de direito ou syjeito de relacao juridica
todo ser humano ¢ considerado pessoa, ou seja, sujeito de direito. Além dos seres humanos,
também sdo pessoas, em termos juridicos, certas organizagdes ou coletividades (pessoas

juridicas), as quais sdo dotadas de personalidade juridica®.

Pode-se concluir que existem duas modalidades de pessoas, reconhecidas pela ordem
juridica:

— apessoa natural ou pessoa fisica, que ¢ o ser humano;

— apessoa juridica ou pessoa moral.

Tanto a pessoa natural, como a pessoa juridica, sdo dotadas de personalidade juridica.
Além disso, o ordenamento juridico reconhece e legitima certos entes ndo personalizados
para atuar e figurar nas relagdes juridicas, por meio de seus representantes. Nesse sentido,
destacam-se o espolio, o condominio em edificios e a massa falida, representados, inclusive
em juizo, respectivamente, pelo inventariante, pelo sindico (Codigo de Processo Civil de
1973, art. 12, incisos V e IX, e novo CPC, art. 75, incisos VI ¢ X) e pelo administrador
judicial (Lei 11.101/2005, arts. 99, inciso IX, e 22)°'.

A personalidade significa o conjunto dos poderes de adquirir direitos e exercer, por si ou

por outrem, atos da vida civil®,

A personalidade juridica também ¢ vista como “a possibilidade de ser titular de

2963 2964 ¢

direitos”®, “a aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes”, “a capacidade
genérica de ser sujeito de direitos”, quer dizer, “a capacidade in abstracto de ser sujeito de
direitos ou obrigagdes, ou seja, de exercer determinadas atividades e de cumprir determinados

deveres decorrentes da convivéncia em sociedade”®”.

A capacidade juridica, em sentido proprio, é elemento da personalidade®.

Desse modo, a capacidade juridica “indica uma extensdo do exercicio da personalidade,
como que a medida da personalidade em concreto™.

Existem duas espécies de capacidade:

A capacidade de direito ou de gozo ¢ inerente a pessoa, referindo-se a aptidao para ser
sujeito de direitos e deveres®. Nesse sentido, de acordo com o art. 1.° do Cédigo Civil de



2002: “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Essa capacidade de direito ou de gozo se distingue da /egitimac¢do, a qual consiste em
saber se uma pessoa, em face de determinada relacdao juridica, tem ou ndo autorizagao para
praticar o ato juridico, tendo em vista sua posi¢do especial quanto a certos bens, pessoas ou
interesses®”. Vejamos o seguinte exemplo: o proprietirio tem o direito de alienar seu bem
(capacidade de gozo), mas, para vendé-lo a um descendente, necessita de prévio
consentimento dos demais (legitimidade), conforme art. 496 do Codigo Civil de 20027,

A capacidade de exercicio ou de fato significa a aptiddo para exercer por si 0s
direitos’', ou seja, para pessoalmente atuar na esfera juridica’.

A capacidade de exercicio ou de fato pressupoe a existéncia da capacidade de direito ou
de gozo, mas esta ultima pode existir sem que se verifique a primeira’.

A capacidade de exercicio ou de fato ¢ vinculada por certos fatores objetivos,
envolvendo a idade e o estado ou condigdo mental. Registre-se que a incapacidade de
exercicio ndo afasta a capacidade de direito, a qual € inerente a pessoa; referida incapacidade
de exercicio dos direitos ¢ suprida pelo instituto da representagdo, de modo que o incapaz
exerce os seus direitos por meio de seus representantes legais’.

Na realidade, a previsao de certas pessoas com incapacidade (de exercicio ou de fato)
tem como objetivo protegé-las, preservando os seus interesses’.

No ambito das relagdes civis, sdo considerados absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil (art. 3.° do Cédigo Civil de 2002):

— o0s menores de dezesseis anos;

— o0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

— 0S que, mesmo por causa transitoria, nao puderem exprimir sua vontade.

Os absolutamente incapazes ndo podem exercer por si mesmos quaisquer atos da vida
civil, ndo sendo considerada pelo ordenamento juridico a sua vontade. O ato ou negocio
juridico praticado pelo absolutamente incapaz é nulo’®, conforme art. 166, inciso I, do Codigo
Civil de 2002.

O absolutamente incapaz, desse modo, deve ser representado para o exercicio de
direitos e a pratica de atos juridicos, pelos pais, tutor ou curador’’.

Ainda na esfera das relagdes civis, sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer (art. 4.° do Codigo Civil de 2002):



— os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

— os €brios habituais, os viciados em toxicos, € os que, por deficiéncia mental, tenham
o discernimento reduzido;

— 0s excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;
— os prodigos’®.

A capacidade dos indios, por sua vez, ¢ regulada por legislagao especial.

Na incapacidade relativa, permite-se a pratica de atos juridicos, desde que o
relativamente incapaz seja assistido por pessoa plenamente capaz (pais, tutor ou curador). E
anulavel o negocio juridico por incapacidade relativa do agente”, na forma do art. 171, inciso
I, do Codigo Civil de 2002.

A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a
pratica de todos os atos da vida civil (art. 5.° do Cédigo Civil de 2002).

Cessara, para os menores, a incapacidade:

— pela concessdao dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologacao judicial, ou por sentenga do juiz,
ouvido o tutor, se 0 menor tiver dezesseis anos completos;

— pelo casamento;
— pelo exercicio de emprego publico efetivo;
— pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

— pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagao de emprego,
desde que, em fungdo deles, o menor com dezesseis anos completos tenha economia
propria.

As hipoteses acima se referem as formas de emancipagao™.

4. PESSOA FISICA E PESSOA JURIDICA

Nos itens anteriores, foram estudados os conceitos juridicos de sujeito de direito, pessoa,
personalidade e capacidade.

Assim, como ja destacado, ha duas espécies de pessoas, quais sejam:

— a pessoa natural, também chamada pessoa fisica, ou seja, o ser humano;



— apessoa juridica, também denominada pessoa moral ou pessoa coletiva®'.

No que se refere a pessoa natural, de acordo com o art. 2.° do Codigo Civil de 2002, a
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.

Desse modo, a personalidade juridica da pessoa natural se inicia com o seu nascimento
com vida*, ou seja, “preciso sera que a crianca se separe completamente do ventre
materno”®. Por outro lado, se a crianga nasce morta, “ndo chega a adquirir personalidade, ndo

recebe nem transmite direitos”**.

Como se nota, em termos juridicos, o nascimento com vida ¢ o marco para o inicio da
personalidade, ainda que, antes disso, em termos biologicos, ja possa existir (inicio de)
“vida”.

Justamente por isso € que a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.
Isso significa que o nascituro ainda ndo tem personalidade juridica, mas os seus direitos sdo
salvaguardados™.

Frise-se que o ordenamento juridico reconhece ser a pessoa titular de direitos inerentes a

sua personalidade®

. Nesse sentido, os direitos da personalidade sdo aqueles “reconhecidos a
pessoa humana tomada em si mesma € em suas projecoes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico, exatamente para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a

higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos”"’.

Os direitos da personalidade podem ser classificados da seguinte forma®®:

— direitos fisicos: referentes a estrutura material ou corporal do ser humano
(integridade corporal), como os direitos a vida, a integridade fisica, a imagem e a

VOZ;

— direitos psiquicos: relativos aos elementos intrinsecos da personalidade
(integridade psiquica, compreendendo a liberdade, a intimidade, o sigilo etc.), como
os direitos a liberdade (de pensamento, de expressdao, de culto), a intimidade e a
privacidade, a incolumidade da mente e ao segredo (inclusive profissional);

— direitos morais: abrangendo atributos da pessoa na sociedade (patrimoénio moral,
compreendendo a identidade, a honra, as manifestagdes do intelecto), como os
direitos a identidade (nome e outros sinais que individualizam a pessoa), a honra
(reputagdo ou consideracdo social), ao respeito (dignidade e decoro) e as criagdes
intelectuais.

O art. 52 do CC/2002 prevé ser aplicavel as pessoas juridicas, no que couber, a protecao



dos direitos da personalidade®.

Nesse enfoque, a Stimula 227 do STJ assim dispde: “A pessoa juridica pode sofrer dano
moral”.

O fim da personalidade juridica da pessoa natural ocorre com a morte. Efetivamente, de
acordo com o art. 6.° do Codigo Civil de 2002, a existéncia da pessoa natural termina com a
morte. Em razdo disso, os mortos, em termos juridicos, ndo sdo mais sujeitos de direito (mors

omnia solvet)™.

Além da morte real, o ordenamento juridico admite certos casos de morte presumida.
Embora o tema seja objeto do Direito Civil, registre-se que, de acordo com a parte final do
art. 6.° do Cddigo Civil de 2002, presume-se a morte, quanto aos ausentes, nos casos em que a
le1 autoriza a abertura de sucessdo definitiva.

Da mesma forma, de acordo com o art. 7.° do Codigo Civil, pode ser declarada a morte
presumida, sem decretacdo de auséncia: se for extremamente provavel a morte de quem estava
em perigo de vida; se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apos o término da guerra. A declaragdo da morte presumida, nos
casos acima, somente podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagoes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Digno de registro, ainda, ¢ a regra do art. 8.° do Codigo Civil, de acordo com o qual: “Se
dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos
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comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao simultaneamente mortos™”".
Vejamos, em seguida, os principais aspectos referentes a pessoa juridica.

Primeiramente, deve-se destacar que o individuo, por si s, ndo teria como realizar
certos objetivos, de modo que, para alcanca-los, ele precisa se unir a outras pessoas,
formando entes dotados de estrutura e personalidade juridica proprias, permitindo superar as
limitagdes de uma Unica pessoa humana’.

As pessoas juridicas surgem com esse desiderato, de conjuga¢do de esforcos para
realizar objetivos inatingiveis individualmente, decorrendo, ainda, da tendéncia natural do ser
humano para o convivio em sociedade. Podem ser entendidas como entes formados para a
realizagdo de certos fins, sendo reconhecidas pelo ordenamento juridico como sujeitos de
direito™.

No antigo Direito Romano, a pessoa juridica ainda ndo existia tal como entendida na
atualidade. No Direito Candnico € que o instituto se desenvolveu, com destaque para as
fundagdes. Nos tempos modernos, observou-se uma multiplicagdo das pessoas juridicas, para
fins diversos, na esfera publica e privada™.

Discute-se a respeito da natureza juridica da pessoa juridica.



A “teoria da fic¢do”, com origem no Direito Candnico, prevaleceu até o século XIX, ndo
sendo mais adotada na atualidade. De acordo com essa teoria, defendida por Savigny, apenas
o ser humano seria capaz de direitos. A pessoa juridica seria um ser ficticio, uma criagdo
artificial da ordem juridica, ndo existindo na realidade. No entanto, a teoria da ficgdo nao tem
como ser aceita, como observa Giorgio Del Vecchio, uma vez que o proprio Estado existe e €
uma pessoa juridica, que ndo se identifica com as pessoas fisicas, ndo se podendo admiti-lo
como uma fic¢do, caso contrario o proprio Direito o seria™.

A “teoria da equipara¢ao”, defendida por Windscheid, destaca que certos patriménios
sdo equiparados, no seu tratamento juridico, as pessoas naturais. As pessoas juridicas, de
acordo com essa teoria, ndo teriam personalidade juridica em sua substancia, sendo
patrimdnios personificados pelo Direito. Essa teoria também € criticada por Del Vecchio, uma
vez que atribui personalidade a patriménios, o que seria considerar os bens como sujeitos de
direito™.

A “teoria da realidade objetiva”, também denominada “teoria organica”, seguida por
autores como Von Thur, defende que sdo pessoas ndo apenas os seres humanos (pessoas
fisicas), mas também certos entes que possuem existéncia real, como realidades vivas. Estes
ultimos sdo organismos sociais, denominados pessoas juridicas, tendo vida e vontade
proprias. Nesse enfoque, caberia ao Direito apenas reconhecer a existéncia das pessoas
juridicas. Critica-se essa teoria, no sentido de que ela incide em ficgdo ao se referir a vontade

propria da pessoa juridica, uma vez que a “vontade é peculiar aos homens™”.

A “teoria da realidade técnica ou juridica” esclarece que, sob a perspectiva fisica e
natural, apenas a pessoa fisica pode ser considerada realidade. No entanto, no¢des como de
personalidade e de syjeito de direito ndo sdo decorrentes do mundo natural, mas sim da esfera
juridica, pertencente ao Direito. Por isso, da mesma forma que a personalidade juridica,
mesmo da pessoa natural, decorre do Direito, a ordem juridica também pode concedé-la a
outros entes que realizem interesses humanos. Como se nota, a pessoa juridica ndo € nem uma
mera ficcdo, nem uma realidade fisica (natural), mas uma realidade juridica, estabelecida pelo
Direito,

De acordo com a “teoria institucionalista”, defendida por Hariou, a pessoa juridica ¢
uma institui¢do. O elemento principal da instituigdo € a ideia que serve para unir aqueles que
se dedicam ao objetivo comum. Nessa teoria, a pessoa juridica € vista como a unidade de fins,
tendo a sua existéncia situada no plano teleoldgico™. A institui¢do apresenta uma vida interior,
referente a atividade de seus membros, refletindo uma posi¢do hierdrquica entre os Orgaos
diretores e os demais componentes, 0 que gera uma estrutura organica. A pessoa juridica,

desse modo, seria uma instituigdo dotada de certo grau de concentragdo e organizagao'®”.

De acordo com o Direito em vigor, pode-se concluir que as pessoas juridicas sdo entes



dotados de realidade, entendendo-se mais adequado o enfoque reconhecendo tratar-se de uma
realidade juridica. Efetivamente, de acordo com o art. 45 do Codigo Civil de 2002: “Comeca
a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri¢ao do ato constitutivo
no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagao ou aprovacao do Poder
Executivo, averbando-se no registro todas as alteracdes por que passar o ato constitutivo”
(destaquei).

As pessoas juridicas, assim, “sdo entidades a que a lei empresta personalidade, isto &,
sdo seres que atuam na vida juridica, com personalidade diversa da dos individuos que os
compdem, capazes de serem sujeitos de direito e obriga¢des na vida civil”'"",

4.1 Classificacao das pessoas juridicas

As pessoas juridicas podem ser classificadas da seguinte forma:

a) pessoas juridicas de direito publico:
— pessoas juridicas de direito publico interno;

— pessoas juridicas de direito publico externo.

b) pessoas juridicas de direito privado:
— associagoes;
— sociedades;
— fundacoes;
— organizagOes religiosas;
— partidos politicos;

— as empresas individuais de responsabilidade limitada.

Efetivamente, como estabelece o art. 40 do Codigo Civil de 2002: “As pessoas juridicas
sao de direito publico, interno ou externo, e de direito privado™.

As pessoas juridicas de direito publico, como o proprio nome indica, sdo dotadas de
personalidade juridica de direito publico, sendo reguladas por regime de Direito publico.

Sao pessoas juridicas de direito publico externo: os Estados estrangeiros e todas as
pessoas que forem regidas pelo Direito Internacional Publico (art. 42 do Codigo Civil).

Desse modo, incluem-se como pessoas juridicas de direito publico externo ndo apenas os
Estados estrangeiros, mas também a Santa S€é e os organismos internacionais, como a
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) e a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).



Sao pessoas juridicas de direito publico interno (art. 41 do Codigo Civil):
— a Unido;
— os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;
— 0s Municipios;

— as autarquias, inclusive as associagdes publicas; — as demais entidades de carater
publico criadas por lei.

Salvo disposi¢cdo em contrario, as pessoas juridicas de direito publico, a que se tenha
dado estrutura de direito privado, regem-se, no que couber, quanto ao seu funcionamento,
pelas normas do Codigo Civil.

A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios sdo entes publicos que integram
a chamada Administragcao Publica direta. De acordo com o art. 1.° da Constituicdo Federal, a
Republica Federativa do Brasil ¢ “formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios
e do Distrito Federal”, constituindo-se em Estado Democratico de Direito.

O art. 18 da Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, assim estabelece: “A organizacdo
politico-administrativa da Reptblica Federativa do Brasil compreende a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, todos autonomos, nos termos desta Constituicao™.

Compete a Unido “manter relacdes com Estados estrangeiros e participar de
organizacodes internacionais” (art. 21, inciso I, da CF/1988). Desse modo, entende-se que a
Unido € que representa a Republica Federativa do Brasil nas relacdes internacionais.

Quanto aos Territorios Federais, de acordo com o § 2.° do art. 18 da Constituicao da
Republica, “integram a Unido, e sua criagdo, transformagdo em Estado ou reintegracdo ao
Estado de origem serdo reguladas em lei complementar” (destaquet).

Registre-se que o art. 14 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias (da
CF/1988) transformou os Territorios Federais de Roraima e do Amapa em Estados Federados,
mantidos seus atuais limites geograficos. O art. 15 do ADCT, por sua vez, extinguiu o
Territorio Federal de Fernando de Noronha, sendo sua area reincorporada ao Estado de
Pernambuco.

As autarquias e as fundagdes publicas sdo entes publicos que integram a Administragdo
Publica indireta.

Quanto as fundagdes publicas, registre-se o entendimento de que, mesmo sendo
instituidas pelo Poder Publico, podem apresentar personalidade juridica de direito privado,
devendo-se verificar a previsio constante de seu ato constitutivo'*.

De acordo com § 6.° do art. 37 da Constitui¢do Federal de 1988: “As pessoas juridicas



de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderao pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

Em conformidade com a previsdao acima, que adotou a teoria da responsabilidade civil
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objetiva do Estado'™, € que se deve interpretar a previsao do art. 43 do Codigo Civil de 2002,
no sentido de que: “As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsaveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros,
ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa

oudolo”.

As empresas publicas e as sociedades de economia mista também integram a
Administracdo Publica indireta, porém, de acordo com o art. 173, § 1.°, inciso II, da
Constituicdo Federal de 1988, cabe a lei estabelecer o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem atividade econdmica de
producao ou comercializacdo de bens ou de prestacao de servigos, dispondo sobre a “sujeig¢ao
ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigacoes
civis, comerciais, trabalhistas e tributarios”. Desse modo, entende-se que os referidos entes,
embora integrem a Administragdo Publica indireta, apresentam personalidade juridica de
direito privado.

Vejamos, a seguir, as pessoas juridicas de direito privado (art. 44 do Codigo Civil de
2002).

As associagdes sdo constituidas pela unido de pessoas que se organizam para fins ndo
economicos (art. 53 do Codigo Civil).

Nao ha, entre os associados, direitos e obrigacdes reciprocos.

Desse modo, nas associagdes ndo existe finalidade lucrativa; o seu objeto ndo tem fins
econdmicos, mas sim culturais, beneficentes, altruistas, religiosos, esportivos ou morais'*.

Mesmo assim, como observa Maria Helena Diniz: “Nao perde a categoria de associagdo
mesmo que realize negdcios para manter ou aumentar o seu patrimonio, sem, contudo,

proporcionar ganhos aos associados”'®,

As sociedades, por sua vez, sdo constituidas pela unido de pessoas que se organizam

para fins econémicos, com escopo de lucro'®.

Como prevé o art. 981 do Codigo Civil de 2002: “Celebram contrato de sociedade as
pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio
de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados”.

Anteriormente, as sociedades eram classificadas em civis e comerciais.

Na atualidade, especialmente apds a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, as



sociedades podem ser assim classificadas:

— sociedades simples;

— sociedades empresarias.
Partindo de critério diverso, as sociedades também podem ser classificadas em'"’:

— Sociedades personificadas, as quais podem assumir diversas formas juridicas:
sociedade simples (arts. 997 a 1.038 do CC-2002), sociedade em nome coletivo
(arts. 1.039 a 1.044 do CC-2002), sociedade em comandita simples (arts. 1.045 a
1.051 do CC-2002), sociedade limitada (arts. 1.052 a 1.087 do CC-2002),
sociedade anonima ou por agdes (arts. 1.088 e 1.089 do CC-2002 e Lei
6.404/1976), sociedade em comandita por agdes (arts. 1.090 a 1.092 do CC-2002),
sociedade cooperativa (arts. 1.093 a 1.096 do CC-2002 e Lei 5.764/1971).
Registre-se, ainda, que sao consideradas “coligadas™ as sociedades que, em suas
relacdes de capital, sdo controladas, filiadas, ou de simples participagdo, na forma
dos arts 1.097 a 1.101 do Codigo Civil de 2002;

— Ssociedades ndo personificadas, as quais podem assumir as formas de sociedade em
comum (assim considerada enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, conforme
art. 986 do Cddigo Civil de 2002) e sociedade em conta de participacdo (em que a
atividade constitutiva do objeto social ¢ exercida unicamente pelo s6cio ostensivo,
em seu nome individual e sob sua propria e exclusiva responsabilidade,
participando os demais dos resultados correspondentes, conforme art. 991 do
Codigo Civil de 2002)'%,

Salvo as excec¢des expressas, ¢ considerada “empresaria” a sociedade que tem por
objeto o exercicio de atividade prépria de empresario sujeito ao registro. Sao consideradas
“simples” as demais sociedades (art. 982 do Codigo Civil de 2002).

Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a sociedade por agdes; e,
simples, a cooperativa.

De acordo com o art. 983 do Codigo Civil de 2002, a sociedade empresaria deve
constituir-se segundo um dos tipos regulados nos arts. 1.039 a 1.092 do mesmo Cddigo; a
sociedade simples pode constituir-se de conformidade com um desses tipos, e, ndo o fazendo,
subordina-se as normas que lhe sdo proprias.

Tendo em vista a defini¢do legal acima, deve-se destacar que se considera empresario
“quem exerce profissionalmente atividade econdémica organizada para a producdo ou a



circulacao de bens ou de servigos” (art. 966 do Codigo Civil).

Nao se considera empresario quem exerce profissao intelectual, de natureza cientifica,
literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o
exercicio da profissdo constituir “elemento de empresa”.

E obrigatéria a inscricdo do empresario no Registro Publico de Empresas Mercantis da
respectiva sede, antes do inicio de sua atividade (art. 967 do Codigo Civil).

Conclui-se, assim, que a sociedade empresdria ¢ aquela que apresenta o elemento
empresa, ou seja, realiza atividade economica, de forma organizada, para a produ¢do ou
circulagdo de bens ou servigos. Isso significa que na sociedade empresaria a atividade
econdmica ¢ realizada com a devida organizagdo dos fatores de produgdo (capital, trabalho,
recursos materiais e naturais e tecnologia), de modo a produzir ou operar a circulagao de bens
e servigos ao mercado.

Sendo a atividade econdmica desenvolvida pela sociedade, mas sem essa organizacao

dos fatores de producgdo (ou seja, sem o elemento empresa), tem-se uma sociedade simples'®”,

As fundagdes, por sua vez, sdo pessoas juridicas “que se constituem em torno de um

patrimonio destinado a um fim”'"°.

De acordo com Maria Helena Diniz, as fundacdes particulares “sdo universalidades de
bens personalizadas pela ordem juridica, em consideragdao a um fim estipulado pelo fundador,
sendo este objetivo imutdvel e seus Orgdos servientes, pois todas as resolugdes estio
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delimitadas pelo instituidor

As fundagdes sdo criadas pelo seu instituidor, o qual faz, por escritura publica ou
testamento, dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administra-la.

Desse modo, o ato de fundagdo pode ser inter vivos (em que se tem a fundagdo criada
por escritura publica) ou mortis causa (fundagao criada por testamento), ambos dependendo
de registro (art. 46 do Codigo Civil)'"2.

A fundagdo somente pode se constituir para fins religiosos, morais, culturais ou de
assisténcia (art. 62, paragrafo unico, do Codigo Civil).

Tornando-se ilicita, impossivel ou inutil a finalidade a que visa a fundacao, ou vencido o
prazo de sua existéncia, o 6rgdo do Ministério Publico, ou qualquer interessado, lhe
promovera a extingdo, incorporando-se o seu patriménio, salvo disposi¢ao em contrario no
ato constitutivo, ou no estatuto, em outra fundacdo, designada pelo juiz, que se proponha a fim
igual ou semelhante (art. 69 do Codigo Civil).

As organizagdes religiosas sdo de livre criacdo, organizagdo, estruturacdo interna e
funcionamento. Veda-se ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou registro dos atos



constitutivos e necessarios ao seu funcionamento (art. 44, § 1.°, do Codigo Civil de 2002,
acrescentado pela Lei 10.825/2003).

Os partidos politicos, previstos no art. 17 da Constituicado Federal de 1988, devem ser
organizados e funcionar conforme o disposto em lei especifica (art. 44, § 3.°, do Cdodigo Civil
de 2002, acrescentado pela Lei 10.825/2003). Nesse sentido dispde a Lei 9.096, de 19 de
setembro de 1995, ao prever em seu art. 1.°, que o partido politico € pessoa juridica de direito
privado e se destina a assegurar, no interesse do regime democratico, a autenticidade do
sistema representativo € a defender os direitos fundamentais definidos na Constituicdo
Federal.

A empresa individual de responsabilidade limitada, conforme o art. 980-A do Cddigo
Civil de 2002, incluido pela Lei 12.441/2011, deve ser constituida por uma unica pessoa
titular da totalidade do capital social, devidamente integralizado, que ndo deve ser inferior a
100 vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

A empresa individual de responsabilidade limitada, na verdade, permite separar o
patriménio pessoal, de modo a ndo se confundir com o patriménio que pertence a pessoa
juridica, para o exercicio da atividade empresarial.

No caso em questdo, o nome empresarial deve ser formado pela inclusdao da expressao
“EIRELI” ap6s a firma ou a denominagdo social da empresa individual de responsabilidade
limitada (art. 980-A, § 1.°, do Codigo Civil de 2002).

A pessoa natural que constituir empresa individual de responsabilidade limitada somente
pode figurar em uma unica empresa dessa modalidade (art. 980-A, § 2.°, do Cddigo Civil de
2002).

A empresa individual de responsabilidade Ilimitada também pode resultar da
concentracao das quotas de outra modalidade societaria num tnico sécio, independentemente
das razdes que motivaram tal concentragdo (art. 980-A, § 3.°, do Codigo Civil de 2002).

A existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado se inicia “com a inscri¢ao do
ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizacdo ou
aprovacao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteracdes por que passar o
ato constitutivo” (art. 45 do Codigo Civil de 2002).

Na mesma linha, de acordo com o art. 985 do Coddigo Civil, a sociedade adquire
personalidade juridica com a inscri¢ao, no registro proprio € na forma da lei, dos seus atos

constitutivos'>.

A existéncia das pessoas juridicas de direito privado termina com a sua dissolugdo e
liquidagédo'"“.

Efetivamente, nos casos de dissolucao da pessoa juridica, ou cassada a autorizacdo para



seu funcionamento, ela subsistird para os fins de liquidagao, at€ que esta se conclua (art. 51 do
Codigo Civil de 2002)"".

A averbacdo da dissolugdo da pessoa juridica deve ser feita no registro em que ela

estiver inscrita. Encerrada a liquidacdo, promover-se-a o cancelamento da inscrigdo da

pessoa juridica.
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sua inexequibilidade.
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judicialmente quando contestadas.”
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1. FONTES DO DIREITO

A expressdo fontes do Direito apresenta sentidos diversos.

Ha entendimento de que por fontes do Direito devem ser entendidos os “processos de
producdo de normas juridicas”, destacando-se que tais processos “pressupdem sempre uma
estrutura de poder”'.

A génese da norma juridica, ou seja, a “nomogénese juridica”, ocorre em razdo de um
centro de poder, o qual produz a norma juridica tendo em vista um complexo de fatos e
valores’.

Nesse enfoque, as fontes de Direito correspondem as formas de poder, quais sejam: o
processo legislativo; a jurisdi¢cdo; os usos e costumes juridicos, os quais exprimem o poder
social; a fonte negocial ou da autonomia da vontade”.

Na teoria defendida por Kelsen, fonte do Direito significa o fundamento de validade da
norma juridica. Nesse sentido, o fundamento de validade de uma norma juridica decorre de
uma norma superior, valida®. Nessa concep¢do, a “norma hipotética fundamental” é o
fundamento Gltimo de validade da ordem juridica’.

E corrente, ainda, fazer-se mencao as fontes materiais do Direito, diferenciando-as das
fontes formais do Direito.

As fontes materiais do Direito sdo os motivos éticos, morais, historicos, socioldgicos,
econdmicos, religiosos e politicos que deram origem a norma juridica. Envolvem, assim, os
fatores reais que condicionaram o aparecimento da norma juridica®, as razdes (econdmicas,
sociais, politicas etc.) que influenciaram a criagdo da norma de Direito’.

As fontes formais do Direito podem ser entendidas como os modos de manifestacdo das
normas juridicas®. Nessa perspectiva, as fontes formais do Direito sdo as formas de expressao
do Direito, ou seja, os meios de exterioriza¢do das normas juridicas’.

As fontes formais podem ser classificadas em:

— fontes estatais, englobando as normas legais e jurisprudenciais;

— fontes ndo estatais, abrangendo o costume e os negocios juridicos.
As fontes formais também podem ser assim classificadas:

— fontes nacionais, integrando a ordem juridica nacional do Estado;

— fontes internacionais, referentes aos tratados e convengodes internacionais.



2. LEI

O conjunto de leis forma a legislacdo. Nos paises em que prevalece o Direito escrito € a
Constitui¢do ¢ rigida, a lei representa a fonte formal de maior importancia'®, como é o caso do
Brasil.

De acordo com o art. 5.°, inciso II, da Constituicdo Federal de 1988, “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o que revela a
importancia desta no Estado de Direito, o qual evoluiu para o Estado Democratico de Direito,
no qual todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos da Constitui¢ao Federal (art. 1.°).

A lei resulta do processo legislativo, o qual € composto de fases por meio das quais a lei
¢ produzida. Para ser valida, a lei deve emanar do “poder competente”''. Embora o tema seja
pertinente ao Direito Constitucional, registre-se que essas fases podem ser assim indicadas'”:

— 1niciativa: ato de apresentacao de um projeto de lei (art. 61 da CF/1988);

— discussao sobre o projeto de lei, no ambito do Poder Legislativo, podendo receber
emendas modificativas ou substitutivas;

— deliberagdo ou votacdo, em que se aprova ou rejeita o projeto de lei;

— sangao: apds a aprovagao do projeto de lei, este ¢ encaminhado a sanc¢ao ou veto do
representante do Poder Executivo (art. 66 da CF/1988). A sangdo significa a
aquiescéncia (concordancia) e o veto, a oposi¢do ou recusa ao projeto de lei.
Havendo veto, o projeto de lei retorna ao Legislativo, para apreciacao (art. 66, §§
4.°,5.°e6.°,da CF/1988);

— promulgacao: ato pelo qual o representante do Poder Executivo atesta a existéncia
da lei;

— publicagdo, com o objetivo de tornar publica e conhecida a nova lei.

O Brasil ¢ uma Republica Federativa e sua organizacdo politico-administrativa
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Desse modo, as leis podem ser: federais, estaduais, distritais e municipais. Na realidade,
ndo ha hierarquia entre elas'’, mas sim matérias de competéncia legislativa (a qual pode ser
privativa e concorrente) dos entes politicos integrantes da Republica Federativa do Brasil
(CF/1988, arts. 22, 24, 25, § 1.°, 30, 32, § 1.°).

Registre-se que no ambito da competéncia legislativa concorrente entre a Unido, os
Estados e o Distrito Federal, a de titularidade da Unido limitar-se-4 a estabelecer normas



gerais'*. A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nio exclui a competéncia
suplementar dos Estados. Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades. A superveniéncia de lei
federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei estadual, no que lhe for contrario (art.
24,88 1.°,2.°,3.°e 4.°, da CF/1988).

Em termos técnicos e estritos, o termo lei indica apenas a norma juridica produzida pelo
Poder Legislativo, com a participagdo do Poder Executivo, de acordo com o processo
legislativo previsto, abrangendo as leis ordindrias, as leis complementares e as leis
delegadas.

As leis sdo preceitos (normas de conduta) normalmente de carater geral, ou seja, voltam-

se “a todos os membros da coletividade”"”

. No entanto, quanto as pessoas a quem se dirigem,
as leis podem ser classificadas em gerais (por exemplo, o Codigo Civil), especiais (v.g., a
Consolidagao das Leis do Trabalho) e individuais (por exemplo, lei que conceda pensdo a

determinada pessoa).

No enfoque acima, mais estrito, as leis ndo se confundem com a Constitui¢do € com as
emendas constitucionais.

A Constitui¢do ¢ a norma juridica superior, sendo o fundamento de validade das demais
normas de Direito. Ela ¢ produzida pelo poder -constituinte originario. As leis
complementares, as leis ordinarias, as leis delegadas e as medidas provisorias sdo
hierarquicamente inferiores, devendo, por isso, ser produzidas de acordo com os
procedimentos previstos (processo legislativo), bem como ter o seu contetido em consonancia
com a Constitui¢ao. Ou seja, para ser valida, a lei deve ser constitucional no aspecto formal e
material.

As emendas constitucionais, por sua vez, alteram a Constitui¢ao (art. 60 da CF/1988),
sendo produzidas pelo poder constituinte derivado, o qual deve respeitar certos limites
estabelecidos pelo poder constituinte originario (art. 60, § 4.°, da CF/1988).

O termo lei também pode ser entendido em sentido mais amplo, abrangendo as seguintes

modalidades de atos normativos (estatais), conforme a previsdao do art. 59 da Constituigao
Federal de 1988:

— leis complementares: modalidade legislativa reservada a certas matérias, conforme
previsao na Constituicdo Federal, apresentando quorum diferenciado para a
aprovagdo (art. 69 da CF/1988: “As leis complementares serdo aprovadas por
maioria absoluta”).

Ha entendimento de que as leis complementares tém hierarquia superior as leis



ordinarias. Para outra corrente, ndo ha hierarquia entre essas modalidades de atos legislativos,
mas sim matérias especificas reservadas a lei complementar, como ocorre na previsao do art.
146, inciso III, da CF/1988, sobre Direito Tributario.

— leis ordindrias, decorrentes de projetos de leis aprovados pelo Poder Legislativo,

com a san¢ao do Poder Executivo.

— leis delegadas, de mesma hierarquia das leis ordinarias, mas com a particularidade
de serem elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera solicitar a delegacdo
ao Congresso Nacional (art. 68 da CF/1988). A delegacdo ao Presidente da
Republica tera a forma de resolucdo do Congresso Nacional, que especificara seu
conteudo e os termos de seu exercicio. Se a resolucao determinar a apreciacao do
projeto pelo Congresso Nacional, este a fara em votagdo unica, vedada qualquer
emenda.

E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional sustar os atos normativos do Poder
Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa (art.
49 da CF/1988).

— medidas provisorias, as quais podem ser adotadas pelo Presidente da Republica,
com for¢a de lei, em caso de relevancia e urgéncia, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional (art. 62 da CF/1988).

Por terem for¢a de lei, as medidas provisorias se situam na mesma posi¢ao hierdrquica
das leis ordinarias.

E vedada a edi¢do de medidas provisérias sobre as matérias arroladas no § 1.° do art. 62
da Constituicao Federal, incluido pela Emenda Constitucional 32/2001.

Em regra, as medidas provisorias perdem eficacia, desde a edicdo, se ndo forem
convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel uma vez por igual periodo. Esse
prazo se conta da publicagdo da medida provisoria, suspendendo-se durante os periodos de
recesso do Congresso Nacional.

— decretos legislativos, os quais sao atos legislativos aprovados pelo Congresso
Nacional, sobre matérias de sua exclusiva competéncia, como resolver
definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que acarretem
encargos ou Compromissos gravosos ao patrimonio nacional (art. 49 da CF/1988).
Diferentemente das leis ordinarias, os decretos legislativos sdo promulgados pelo
presidente do Senado Federal, apds o que sdo publicados'®.



— resolugoes, que podem ser do Congresso Nacional e do Senado Federal, tratando de
matérias proprias. Vejamos alguns exemplos a seguir.

Na elaboracdo das leis delegadas, a delegacao ao Presidente da Reptblica tera a forma
de resolugcdo do Congresso Nacional, que especificara seu conteido € os termos de seu
exercicio (art. 68, § 2.°, da CF/1988).

No que se refere ao imposto de operagdes relativas a circulacdo de mercadorias e sobre
prestacoes de servicos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicagao:
resolucdo do Senado Federal, de iniciativa do Presidente da Republica ou de um ter¢o dos
Senadores, aprovada pela maioria absoluta de seus membros, estabelecera as aliquotas
aplicaveis as operagoes e prestacoes, interestaduais e de exportagdo (art. 155, § 2.°, inciso IV,
da CF/1988); ¢ facultado ao Senado Federal estabelecer aliquotas minimas nas operagoes
internas, mediante resolucdo de iniciativa de um ter¢o e aprovada pela maioria absoluta de
seus membros (art. 155, § 2.°, inciso V, a, da CF/1988).

Compete privativamente ao Senado Federal suspender a execugdo, no todo ou em parte,
de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal (art. 52,
inciso X, da CF/1988), em controle difuso de constitucionalidade, o que ¢ feito por meio de

resolucdo do Senado"’.

Além dos atos legislativos acima estudados, cabe destacar a existéncia de atos
normativos secundarios, também aprovados pelo Estado, situados em hierarquia inferior.

Nesse sentido sdo os decretos e regulamentos do Poder Executivo, os quais sao
aprovados para fins de especificar e regulamentar a lei, sem ampliar ou reduzir o comando
legal'®.

Sobre o tema, de acordo com o art. 84, inciso VI, da Constituicdo Federal, compete
privativamente ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto, sobre: organizagdo e
funcionamento da administragdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extincdo de drgdos publicos; extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando
vagos.

Ainda situados como atos normativos secundarios, podem ser destacadas: portarias,
instrugoes normativas, circulares e ordens de servicos. Referidos atos administrativos nao
podem servir para legislar, mas apenas como forma de ordenacdo e organizacdo interna, no
ambito da Administracao Publica.

3. COSTUMES



Os costumes constituiam forma de expressao do Direito de grande destaque em antigas
épocas. Mesmo na atualidade, hd paises em que o costume exerce papel de relevancia, como
na Inglaterra®.

No Direito moderno, os costumes foram perdendo forca para o Direito legislado, embora
ainda se mantenham existentes*’. Eles também apresentam grande importincia em certos ramos
do Direito, como ocorre no Direito Internacional Publico, com destaque para os costumes

internacionais’’.

Algumas teorias procuraram explicar o fundamento da obrigatoriedade dos costumes, a
seguir mencionadas®.

De acordo com a “teoria da vontade popular”, a obrigatoriedade do costume decorre da
vontade tacita ou presumida do povo. Como critica a essa teoria, destaca-se que hd costumes
em vigor, mas que sao ignorados pelo povo.

Para a “teoria da convicg¢do juridica”, defendida por Savigny, o costume decorre de dois
elementos: elemento de natureza objetiva e externa, qual seja, o uso, significando a pratica
uniforme e reiterada de certos atos; elemento subjetivo e interno, sendo a convicg¢do juridica,
ou seja, a certeza da imprescindibilidade de se observar a referida pratica.

A “teoria da razoabilidade judicial”, sustentada por Planiol, ¢ no sentido de que a
obrigatoriedade do costume decorre das decisdes judiciais.

Na realidade, o costume juridico ¢ formado por dois elementos necessdrios, entre 0s
quais ha interagao®:

— 0 Uuso, ou seja, a pratica uniforme, com constante repeticdo (reiteracao) de certos
comportamentos;

— a conviccao de que esse comportamento corresponde a uma necessidade juridica e
social.

Além disso, o costume precisa ser de acordo com a ideia de justica € com a boa razao**.

Como se nota, o costume ¢ a norma juridica que resulta da pratica uniforme, geral e
reiterada de certo comportamento, com a convicgdo de que corresponde a uma necessidade
juridica e social.

Embora o costume normalmente ndo seja escrito, existe o Direito costumeiro escrito,
como ocorre quando ¢ consolidado e publicado por iniciativa de Orgdos administrativos,
como ja realizado pela Junta Comercial de Sao Paulo™.

Os costumes podem ser de trés espécies™:

— costume secundum legem: € aquele que estd previsto na lei, a qual reconhece a sua



forca obrigatoria.

Por exemplo, na prestacdo de servigos, regulada pelo Codigo Civil, ndo se tendo
estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-a por arbitramento a retribui¢do, segundo
o costume do lugar, o tempo de servigo e sua qualidade (art. 596). A retribuicdo deve ser paga
depois de prestado o servigo, se, por convencao, ou costume, ndo houver de ser adiantada, ou
paga em prestagoes (art. 597).

— costume praeter legem: reveste-se de carater supletivo, podendo ser utilizado
quando a lei for omissa. Ou seja, serve para a integragdo de lacunas, conforme
dispde o art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (Decreto-lei 4.657, de 4 de
setembro de 1942): “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Destaque-se ainda a previsdo do art. 126 do Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 140
do novo CPC), no sentido de que o juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdao de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico.

— costume contra legem: € aquele que dispde em sentido contrario ao previsto na lei.

No entanto, prevalece o entendimento de que se existe lei em vigor prescrevendo em
sentido contrario ao costume, este ndo tem como ser aplicado’’. Nesse enfoque, ndo ¢
admissivel a aplicacao de costume contra legem.

Tendo em vista que a norma costumeira ¢ formada ao longo do tempo, discute-se a
respeito da necessidade de sua prova por aquele que o alega. De acordo com o art. 337 do
Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 373 do novo CPC), a parte que alegar direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudindrio, provar-lhe-a o teor e a vigéncia, se
assim o juiz determinar. Desse modo, somente ha o 6nus de provar o Direito costumeiro se
assim o determinar o juiz; caso este conheca a norma juridica costumeira, fica autorizado a
aplica-la.

4. JURISPRUDENCIA

Nos ordenamentos juridicos da tradicdo romano-germanica, o Direito legislado e o
processo legislativo prevalecem como fontes do Direito.

J4 nos ordenamentos juridicos da tradicdo anglo-americana (common law), 0s usos €
costumes e a jurisprudéncia exercem papel de maior relevancia na realidade do Direito, com



destaque aos precedentes judiciais, ou seja, decisoes proferidas pelos tribunais, podendo
levar em conta usos e costumes prévios®®. Ainda assim, deve-se lembrar que mesmo nos
paises que integram o regime de common law, a influéncia do processo legislativo vem cada
vez mais aumentando na atualidade®.

A jurisprudéncia pode ser entendida como o conjunto de decisdes uniformes e constantes
dos tribunais, proferidas para a solugdo judicial de conflitos, envolvendo casos semelhantes™.

Nesse sentido, jurisprudéncia ¢ “a forma de revelagdo do Direito” resultante do

exercicio da jurisdi¢ao, decorrente de uma “sucessdo harmonica de decisdes dos tribunais™'.

Ha corrente de entendimento que, embora reconhega a importancia da jurisprudéncia na
formagdo do Direito, interpretando e aplicando as normas juridicas, defende que ela ndo se
inclui entre as fontes do Direito. Os fundamentos para essa exclusdo decorrem de que ao juiz
cabe julgar de acordo com a lei, bem como do fato de que a decisdo judicial produz efeitos
unicamente entre as partes. Nesse enfoque, a jurisprudéncia ¢ vista como ndo tendo o poder de
criar o Direito™.

Ha entendimento que considera a atividade jurisprudencial como fonte do Direito
consuetudinario, uma vez que a uniformizacdo de entendimento, decorrente das decisdes
judiciais, positiva o “costume judiciario”’. Nessa linha de pensamento, o costume judiciario
se diferencia do costume popular, pois este decorre da consciéncia comum do povo,
originando-se de forma espontinea e natural, enquanto o costume judiciario tem origem nas
decisdes proferidas por juizes e tribunais®*.

Entende-se que a jurisprudéncia frequentemente inova em matéria juridica, estabelecendo
normas que se diferenciam daquelas estritamente presentes nas leis, ao interpretar e aplicar
diferentes preceitos normativos de forma logica e sistematica™. Essa fungcdo normativa da
jurisprudéncia € mais acentuada nos casos de lacuna, ou seja, omissdo de lei expressa para o
caso especifico, bem como quando a lei autoriza o juiz a decidir por equidade (art. 127 do
Codigo de Processo Civil de 1973 e art. 140, paragrafo unico, do novo CPC). O Direito
criado pela jurisprudéncia tem a sua obrigatoriedade restrita ao caso em que proferida a
decisdo. Mesmo assim, a jurisprudéncia exerce o importante papel de atualizar as disposi¢oes
legais, tornando-as compativeis com a evolugdo social’®.

Além disso, pode-se considerar a decisdo judicial como norma juridica individual,
incidente em certa situacdo concreta. Mesmo sendo uma norma juridica individual, aplicada
para o caso em particular, integra o ordenamento juridico, juntamente com as normas gerais.
Nesse sentido, de acordo com Kelsen, a decisao judicial € uma norma juridica individual, ou
seja, uma individualizagdo da norma geral aplicada pelo juiz no caso litigioso que deve
solucionar?’.



Deve-se destacar, ainda, a funcdo criadora da jurisprudéncia, desenvolvida pela
interpretacdo, integracao e corregdo das leis, reajustando a ordem juridica em consonancia
com a evolucdo dos fatos e valores no decorrer do tempo*®,

A jurisprudéncia deve ter certa estabilidade, evitando mudangas bruscas, repentinas,
injustificadas, para que seja respeitada a seguranca juridica. Isso ndo significa, entretanto, a
completa estagnagdo e a impossibilidade de evolucdo do entendimento jurisprudencial, o qual
deve acompanhar a evolugdo social e juridica. Exige-se da jurisprudéncia a integridade, de
modo que as decisOes dos juizes e tribunais estejam em consonancia com o sistema juridico,
constituido, de forma harmonica, de regras e principios, no qual merecem destaque os
preceitos constitucionais. A jurisprudéncia, ainda, deve atender a necessidade de coeréncia.
Nesse sentido, questoes iguais devem ser tratadas e decididas com isonomia substancial,
aplicando-se a mesma tese aos casos que envolvam idéntica questdo juridica, como forma de
concretizacao da justica.

Registre-se que os tribunais aprovam sumulas, enunciando de forma resumida o
entendimento ja firmado sobre certas matérias, apos terem sido objeto de decisoes reiteradas
no mesmo sentido. As sumulas proporcionam maior estabilidade a jurisprudéncia,
constituindo forma de expressao juridica®.

Ainda sobre o tema, digno de nota sdo as sumulas vinculantes do Supremo Tribunal
Federal, previstas no art. 103-A da Constitui¢do Federal (acrescentado pela Emenda
Constitucional 45/2004), matéria esta regulamentada pela Lei 11.417, de 19 de dezembro de
2006. No caso das sumulas vinculantes, além de normalmente se apresentarem sob a forma de
disposi¢Oes genericas e abstratas, expressam carater nitidamente obrigatorio.

Especificamente quanto as relacdes coletivas de trabalho, reguladas pelo Direito
(Coletivo) do Trabalho, ndo tendo sido possivel a solucao do conflito por meio de negociagdo
coletiva, e sendo recusada a arbitragem pelas partes, o conflito coletivo de trabalho pode ser
objeto do chamado dissidio coletivo, instaurado perante a Justica do Trabalho (art. 114, § 2.°,
da Constituicao Federal). Neste caso, cabe a decisdo proferida (sentenga normativa) por fim
ao conflito coletivo, estabelecendo normas e condi¢des de trabalho, por meio do exercicio do
poder normativo pela Justica do Trabalho. Trata-se de caso em que a decisdo judicial também
revela a sua natureza normativa e obrigatoria.

5. NEGOCIO JURIDICO

O poder negocial ¢ aquele por meio do qual sdo gerados negocios juridicos.

Discute-se a respeito da inclusdo do negocio juridico entre as fontes formais do Direito.



A teoria classica, mais tradicional, ndo inclui o negocio juridico entre as fontes juridicas,
destacando ser restrito ao caso em concreto, nao tendo, assim, carater abstrato.

No entanto, na realidade, o Direito ndo se restringe as normas genéricas € abstratas, mas
dele também fazem parte normas particulares e individualizadas®.

As normas particulares, ligando as partes da relagdo juridica, sdo normas negociais, com
destaque para as normas contratuais. Como ja estudado, a pessoa, como sujeito de direitos, €
capaz de direitos e deveres, podendo estipular negocios juridicos para alcangar fins licitos,
mediante o0 acordo de vontades, ou seja, por meio do exercicio da autonomia da vontade, o
qual é visto como o poder negocial®'. O fato de ser um poder sujeito aos limites autorizados
pela lei ndo afasta a sua natureza de fonte do Direito, pois, da mesma forma, a lei também
deve estar em harmonia com a Constitui¢ao.

O negocio juridico, assim, ¢ ato da autonomia privada, por meio do qual o particular
regula seus proprios interesses. Trata-se, portanto, de “autorregulamentacdo dos interesses

particulares reconhecida pelo ordenamento juridico”*.

Nesse enfoque, deve-se reconhecer o pluralismo das fontes normativas, no sentido de que
o Estado ndo ¢ o unico ente que cria normas juridicas. Além do poder estatal, os grupos
sociais também sao titulares de poder normativo, por meio do qual criam normas juridicas que
regulam os seus interesses, normas estas que integram o ordenamento juridico®’. Pode-se
destacar, por exemplo, as normas coletivas de trabalho, decorrentes da negociagdo coletiva,
firmadas por entes sindicais.

Para a correta compreensao do negocio juridico no plano dos fatos e atos juridicos, cabe
recordar que os fatos juridicos sdo acontecimentos por meio dos quais se originam, subsistem
e se extinguem as relacgdes juridicas™ (ou seja, relacdes sociais, entre pessoas, regidas pelo
Direito).

Os fatos juridicos em sentido amplo, assim, sdo acontecimentos em virtude dos quais
ocorre a aquisi¢do, modificagdo ou extingdo de direitos™.

Os fatos juridicos lato sensu podem ser assim classificados*:

— fato juridico em sentido estrito: acontecimento independente da vontade humana,
como eventos da natureza;

— ato juridico em sentido estrito: ato voluntario que produz os efeitos ja previamente
estabelecidos pela norma juridica (sem intuito negocial, ou seja, os efeitos
produzidos independem da vontade, pois eles decorrem da lei; por exemplo, alguém
que transfere a residéncia com intengdo de se mudar, decorrendo da lei a
consequente mudanga do domicilio, conforme art. 74 do Cddigo Civil*’);



— negocio juridico: ato de vontade, manifestada (declarada) pela pessoa, que tenha
como objetivo produzir os efeitos pretendidos pelo syjeito, o qual pratica o ato
Justamente para obter o resultado desejado;

— ato ilicito: ato humano, mas que viola o Direito, ou seja, afronta disposi¢des da
ordem juridica.

Assim sendo, negdcio juridico ¢ modalidade de ato juridico pelo qual uma ou mais
pessoas, em razao da declaracdo de vontade, instauram uma relacdo juridica, com o fim de
obter o resultado ou efeito pretendido, nos limites consentidos pela ordem juridica®.

De acordo com o art. 104 do Codigo Civil de 2002, a validade do negocio juridico
requer:

— agente capaz;
— objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;

— forma prescrita ou ndo defesa em lei.

A validade da declara¢ao de vontade ndo dependerd de forma especial, sendo quando a
lei expressamente a exigir (art. 107 do Codigo Civil).

De acordo com Antonio Junqueira de Azevedo, o negocio juridico, em termos estruturais,
pode ser definido:

— como categoria, ou seja, como fato abstrato: negocio juridico “¢€ a hipdtese de fato
juridico (as vezes dita ‘suporte fatico’), que consiste em uma manifestagdo de
vontade cercada de certas circunstancias (as circunstancias negociais) que fazem
com que socialmente essa manifestacdo seja vista como dirigida a producdo de
efeitos juridicos”. O negdcio juridico, como categoria, €, assim, “a hipotese
normativa consistente em declarac¢do de vontade” (entendida como “manifestacao
de vontade que, pelas suas circunstancias, € vista socialmente como destinada a
producao de efeitos juridicos™);

— como fato juridico concreto: “negocio juridico € todo fato juridico consistente em
declaracdo de vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados
como queridos, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia

impostos pela norma juridica que sobre ele incide™”.

6. PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO



Os principios sao “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento. Podem ser de
trés modalidades™’:

— principios omnivalentes: validos para todas as formas de saber;
— principios plurivalentes: aplicaveis em diversos campos de conhecimento;

— principios monovalentes: validos apenas em determinada ciéncia, como € o caso

dos principios gerais de direito.

O préprio Direito positivo reconhece a existéncia dos principios gerais de direito. De
acordo com o art. 4.° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, quando a lei for omissa, o juiz
deve decidir de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito.

Alias, a fungdo dos principios gerais de direito ndo se restringe a integracao de lacunas
da lei.

Como define Miguel Reale, “principios gerais de direito sdo enunciagdes normativas de
valor genérico, que condicionam ¢ orientam a compreensdao do ordenamento juridico, quer

para a sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboragdo de novas normas™’.

Ha principios gerais de direito expressamente previstos na Constituicao e na lei, como
ocorre com o principio constitucional da igualdade, enquanto outros estdo implicitos no

ordenamento juridico.

Quanto a amplitude, ha principios gerais referentes a certos ramos do Direito em
especifico.

Logo, trata-se de preceitos essenciais, que fundamentam o Direito ou certos ramos do
Direito. Como exemplos, podem ser citados os principios da autonomia da vontade e da
funcao social da propriedade.

Os principios gerais de direito também podem ser aplicados pelo juiz, na atividade
jurisdicional, ao decidir o caso em concreto’”.

Os mencionados principios exercem a relevante fungdo de orientar a interpretacdo e a
aplicagao das regras juridicas.

Ha corrente de entendimento no sentido de que os principios gerais de direito decorrem
do Direito natural, sendo, assim, inerentes aos seres humanos, superiores e validos por si, ou
seja, independentemente de positivagao pelo legislador, tendo em vista o ideal de justica.

No entanto, entende-se que os principios gerais de direito integram o préprio
ordenamento juridico, estando nele presentes de forma explicita ou implicita.

Nesse enfoque, os principios gerais de direito apresentam natureza normativa. As normas
juridicas, como género, podem ser de duas espécies, quais sejam: regras e principios®’. De



acordo com Boulanger, enquanto a regra juridica rege certos atos ou fatos, os principios
comportam uma série indefinida de aplica¢des™. Ha entendimento de que os principios sdo
normas dotadas de alto grau de generalidade, enquanto as regras apresentam grau de
generalidade mais baixo.

Conforme Robert Alexy, tanto as regras como os principios sado normas, uma vez que
dizem o que deve ser, ou seja, ambos podem ser formulados como mandamentos, permissoes
ou proibicoes. Ainda de acordo com Alexy, os principios sao “mandamentos de otimizagao”,
sendo normas que podem ser satisfeitas em distintos graus, conforme as possibilidades faticas
e juridicas. As regras, por sua vez, sao normas que podem sempre ser cumpridas ou ndo, de
modo que se uma regra ¢ valida, deve-se fazer exatamente o que ela determina. Além disso, o
conflito entre regras € resolvido somente se uma clausula de exce¢ao for introduzida em uma
delas, ou se uma das regras for declarada invalida. Na solucao de colisdo de principios (por
exemplo, quando um principio proibe algo, o que ¢ permitido por outro), um dos principios
deve ceder, mas isso ndo significa que ele seja declarado nulo, nem que uma clausula de
excecdo seja nele introduzida. Desse modo, os principios apresentam “peso” distinto nos
casos concretos, de modo que prevalece em cada hipdtese aquele de maior peso em cada
situacdo concreta™.

Ainda na linha de que os principios sdo normas juridicas, Ronald Dworking esclarece
que as regras sao aplicaveis “a maneira de tudo ou nada”: se ocorrerem os fatos estipulados
na regra valida ela deve ser aplicada; se 1sso ndo ocorrer, a regra nao contribui em nada para
a decisdo. Diferentemente, os principios possuem a “dimensdao de peso, ou importancia ou
valor”. Desse modo, se um principio, aplicavel a certo caso, ndo prevalecer, isso ndo obsta

que, em outras circunstincias, o0 mesmo principio seja utilizado™.

Confirma-se, assim, que 0s principios apresentam natureza normativa, ndo se tratando de
meros enunciados formais. Isso ¢ demonstrado quando se constata que dos principios sdo
extraidas outras normas, significando que aqueles tém a mesma natureza. Além disso, os
principios também exercem certa fungdo reguladora das relagdes sociais, como ocorre com as
demais normas juridicas”’.

5.1 Brocardos juridicos, clausulas gerais, conceitos indeterminados

Os brocardos juridicos se consubstanciam em ideias ou maximas que sintetizam
orientagdes ou ensinamentos a respeito de certas matérias. Alguns deles apresentam valor
pratico, quando utilizados com o devido cuidado, podendo-se destacar como exemplos:
“Excepciones sunt strictissimae interpretationis” (as excecoes sao de interpretacdo estrita);
“Ad impossibilia nemo tenetur” (ninguém esta obrigado ao impossivel). Ha, assim, brocardos



juridicos que exprimem principios gerais de direito. Outros brocardos, no entanto, ndo mais
traduzem ideias corretas ou adequadas, como ¢ o caso das maximas: “Interpretatio cessat in
claris” (dispensa-se a interpretacao quando o texto € claro) e “Testis unus, testis nullus” (uma
testemunha ndo faz prova)®.

As clausulas gerais, por sua vez, sdo normas que orientam, estabelecendo diretrizes a
serem adotadas especialmente pelo julgador, apresentando carater nitidamente geral e
abstrato, de modo a atribuir maior liberdade ao juiz, ao preencher o seu conteudo em
conformidade com valores e principios adotados pelo ordenamento juridico, permitindo a
constante atualizagdo do Direito, em sintonia com a evolugdo social®. Como exemplo, pode-
se fazer mencao a “fun¢do social do contrato”, conforme previsao no art. 421 do Codigo Civil
de 2002.

Os conceitos juridicos indeterminados sdao expressoes ou vocabulos presentes na norma
juridica, tendo o seu contetido e alcance impreciso, gen€rico € vago. Por exemplo, podem ser
indicadas expressdoes como “bem comum” e “interesse publico”. Desse modo, cabe ao
aplicador da norma, especialmente ao juiz, interpretar a disposicdo de forma a conferir justica
na sua aplicacdo, ao definir o alcance mais adequado ao caso concreto®.

7. EQUIDADE

A equidade ¢ normalmente entendida como a “justica do caso concreto”. Por meio dela, o
juiz suaviza o rigor da norma juridica abstrata, tendo em vista as peculiaridades do caso
concreto. E conhecida no Direito Romano a célebre frase de Cicero: “summum jus, summa
injuria”®’.

Para Aristoteles, a equidade ¢ uma forma de justica, ou seja, aquela aplicada ao caso
concreto e ajustada as suas particularidades®.

Na realidade, a equidade pode ter aplicacao sob formas distintas, apresentando funcdes
diversas®.

A primeira € quando a lei autoriza que o juiz decida por equidade. Nesse caso, pode-se
entender que a equidade figura como fonte do Direito.”* De acordo com o art. 127 do Cddigo
de Processo Civil de 1973 (art. 140, paragrafo unico, do novo CPC), o juiz s6 pode decidir
por equidade nos casos previstos em lei.

A Lei 9.307/1996, sobre arbitragem, dispde que esta pode ser “de direito ou de
equidade” (art. 2.°), podendo o compromisso arbitral conter “a autorizacao para que o arbitro
ou os arbitros julguem por equidade, se assim for convencionado pelas partes” (art. 11, inciso
).



A Consolidacao das Leis do Trabalho, no art. 8.°, por sua vez, também autoriza o uso da
equidade na falta de disposi¢des legais ou contratuais®.

Alids, registre-se que a equidade também exerce fun¢do integrativa, podendo ser
aplicada na omissao de lei que regule o caso em concreto. A equidade, assim, ¢ vista como
elemento de integracdo, suprindo lacunas do Direito®.

Nesse sentido, ausente lei que regule certa situagao, esgotados ou insuficientes os meios
de integracao previstos no art. 4.° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil (analogia, costumes,
principios gerais de direito), a equidade pode ser utilizada para regular o caso concreto®’.

Uma outra funcdo da equidade, j4 mencionada inicialmente, € no sentido de sua aplicagdo
para amenizar o rigor da lei, ajustando-a as peculiaridades do caso concreto. Nesse enfoque, a
equidade se consubstancia em critério de aplicagdo da lei®.

8. DOUTRINA

A doutrina ¢ formada pelos ensinamentos e estudos dos juristas, professores e estudiosos
do Direito, apresentando-se por meio de escritos em tratados, compéndios, manuais,
monografias, teses e comentarios®. As obras da doutrina sdo dotadas de importancia, ao
procurar mostrar a interpretacdo do Direito, o que pode ser util ao julgador e mesmo
influenciar o legislador™.

No Direito Romano, o Imperador Teodoésio Il constituiu o chamado “Tribunal dos
Mortos™, tornando vinculativas as opinides dos jurisconsultos Papiniano, Gaio, Ulpiano e
Modestino’".

Ha entendimento que inclui a doutrina, assim como a jurisprudéncia, entre as fontes
indiretas do Direito’.

Uma outra corrente destaca ser a doutrina decorrente de atividade cientifica, defendendo
ser ela uma “fonte de direito costumeiro”. Nesse pensamento, a doutrina poderia ser
considerada como forma de expressdo do Direito consuetudinario, resultante da pratica
reiterada dos juristas sobre certos temas. A doutrina, ainda, exerce influéncia na legislagao e
inspira os juizes e tribunais, exercendo importante papel na produgdo de normas juridicas
individuais. Além disso, o art. 4.° da Lei de Introdugdao ao Codigo Civil prevé o recurso aos

principios gerais de direito, sabendo-se que muitos deles “sdo de formagao doutrinaria””.

No entanto, pode-se entender que a doutrina ndo ¢ fonte formal do Direito na atualidade,
pois ndo apresenta forca obrigatoria. Mesmo assim, reconhece-se a sua importancia e
“autoridade moral”, decorrente da forca persuasiva de seus argumentos. Além disso, os
doutrinadores elaboram nogdes, conceitos, classificacdes, teorias e sistemas, de relevancia na



compreensdo e no estudo do Direito””. A doutrina, assim, exerce funcdo de relevancia na
elaboragao, reforma e aplicagdo do Direito, influenciando a legislacdo e a jurisprudéncia,
bem como o ensino ministrado nos cursos juridicos’.

Como observa Miguel Reale, a doutrina ndo se desenvolve em uma “estrutura de poder”,
ndo produzindo normas juridicas ou preceitos prescritivos que vinculem os comportamentos.
Apesar disso, a relevancia da doutrina esta em produzir “modelos dogmaticos”, ou seja,
“esquemas teoricos”, realizando trabalhos cientificos de estudo, explicagdo e analise do
Direito. A Ciéncia do Direito € considerada uma ciéncia dogmatica (Dogmatica Juridica), uma
vez que a doutrina juridica se desenvolve a partir das normas vigentes (normas postas ou
estabelecidas pela autoridade competente), isto €, do Direito positivo. A doutrina, ao produzir
a Ciéncia do Direito, ndo estabelece normas juridicas, mas explica e estuda o significado € o
alcance dos preceitos estabelecidos pelas fontes formais do Direito®.
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1. NORMA JURIDICA: CONCEITO

O Direito estabelece a regulacdo das relagdes sociais, determinando normas de conduta e
de organizagdo social.

A norma juridica, assim, ¢ elemento integrante do Direito, podendo ser entendida como
disposicdo que rege a vida em sociedade’.

A norma € juridica se for assim declarada por um poder organizado’.

Cabe lembrar, ainda, que a norma juridica esta no universo da “cultura”, entendido como
aquele construido pelo homem em razio de um sistema de valores. A norma juridica ¢ um
“veiculo de realizacdo de determinado valor”, procurando realizar a justica, a qual € o valor
juridico fundamental.

Ademais, as normas juridicas podem ter conteudos variaveis, conforme €pocas, lugares e
povos”.

E corrente o entendimento de que a norma juridica é uma norma de conduta, tendo como
fim regular o comportamento das pessoas e grupos, prescrevendo como cada um deve
conduzir-se. A norma juridica, assim, dirige o comportamento humano e € imperativa (impoe
dever)’. Por isso, situa-se no dmbito das normas éticas, como comando voltado a conduta das
pessoas em sociedade, conforme valores a serem preservados®. A diferenca essencial entre a
norma ¢tica (prescreve um dever ser) e a lei fisica ou da natureza (let do “ser”, ou seja, do
que €) ¢ a imperatividade’. Por sua vez, o que diferencia a norma juridica das outras espécies
de normas éticas (como as normas morais) ¢ o “autorizamento”. Este elemento ¢ apontado
como a esséncia especifica na norma de Direito, a qual “autoriza que o lesado pela sua

violagdo exija o seu cumprimento ou a reparac¢do do mal causado™®.

Nesse enfoque, a norma juridica pode ser conceituada como imperativo autorizante’.

Como explica Maria Helena Diniz: “A norma juridica ¢ imperativa porque prescreve as
condutas devidas e os comportamentos proibidos e, por outro lado, € autorizante, uma vez que
permite ao lesado pela sua violacdo exigir o seu cumprimento, a reparacao do dano causado

ou ainda a reposic¢do das coisas ao estado anterior”'’.

Existe ainda uma importante classificagdo das normas juridicas, feita por parte da
doutrina, segundo a qual elas podem ser: normas de conduta, as quais ttm como fim
disciplinar comportamentos e atividades das pessoas e dos grupos na sociedade; normas de
organizagdo, de natureza instrumental, tendo como objetivo estabelecer a estrutura e o
funcionamento de 6rgaos, bem como disciplinar processos e procedimentos de aplicacdo de
outras normas juridicas'’.



A norma juridica pode ser expressa por meio de proposi¢do que enuncia uma conduta ou
uma forma de organizagdo, as quais sdo obrigatorias'’. Desse modo, a norma juridica enuncia
um “dever ser” relativo a uma conduta ou a uma forma de organizacao. Alias, cabe esclarecer
que o conteddo da norma juridica pode ser enunciado sob a forma de uma ou mais
proposig¢des ligadas entre si'’.

Reitere-se, ainda, que a norma juridica enuncia um “dever ser”, no sentido de ordenar
que a disposicdo ali estabelecida deve ser observada'’. Efetivamente, a norma juridica
“enuncia um dever ser de forma objetiva e obrigatoria”, impondo-se mesmo contra a vontade
dos obrigados (no caso das normas de conduta) e sem alternativa de aplicacao (no caso de
normas de organizagdo)'”.

Desse modo, como forma de abranger as diferentes espécies de norma juridica, de
acordo com Miguel Reale, apresenta-se o conceito de que norma juridica € “uma estrutura
proposicional enunciativa de uma forma de organizag¢do ou de conduta, que deve ser

seguida de maneira objetiva e obrigatoria'.

2. FUNCOES

Como ja estudado, as normas juridicas podem ser de dois tipos, apresentando cada uma
delas fungdes proprias e distintas. Nesse sentido, as normas de Direito podem ser:

— normas de conduta: normas juridicas que tem como fim disciplinar

comportamentos ¢ atividades das pessoas e dos grupos na sociedade;

— normas de organizac¢do: normas juridicas de natureza instrumental, tendo como
objetivo estabelecer a estrutura e o funcionamento de 6rgaos, bem como disciplinar
processos e procedimentos de aplicagao de outras normas juridicas'’.

As normas de conduta podem ser chamadas primarias ou de primeiro grau, enquanto as
normas instrumentais seriam secundarias ou de segundo. No entanto, a respeito dessa
terminologia, para Kelsen, a norma primaria ¢ aquela que enuncia a sangdo, ficando em
segundo plano a norma que fixa o que deve ou ndo deve ser feito'®. De todo modo, as normas
juridicas de conduta e de organizacao se relacionam entre si, sendo ambas relevantes para a
regulacdo das relagdes sociais.

Por isso, em sentido amplo e abrangente, as normas juridicas t€ém como fungdo

primordial regular a vida em sociedade.

Quanto a imperatividade, as normas juridicas podem ser assim classificadas:



normas cogentes ou de ordem publica (normas de imperatividade absoluta):
ordenam ou proibem algo de modo absoluto, ndo podendo ser modificadas pelas
partes'’;

— normas dispositivas (normas de imperatividade relativa): ndo ordenam nem
proibem de modo absoluto, mas sim permitem agao ou abstengdo (por exemplo, art.
797 do Codigo Civil de 2002: “No seguro de vida para o caso de morte, ¢ licito
estipular-se um prazo de caréncia, durante o qual o segurador nao responde pela
ocorréncia do sinistro”), ou suprem declaracdo de vontade ndo existente (por
exemplo, art. 287 do Cddigo Civil de 2002: “Salvo disposi¢do em contrario, na
cessdo de um crédito abrangem-se todos os seus acessorios”)”.

Quanto ao autorizamento, as normas juridicas sdo assim classificadas®':

— normas mais que perfeitas: quando violadas autorizam a aplicacdo de duas
sancoes: a) nulidade do ato praticado ou o restabelecimento da situacdo anterior; e
b) aplicagao de pena aquele que violou a norma juridica;

— normas perfeitas: quando violadas autorizam a declaragdao de nulidade do ato ou a
sua anulabilidade (ndo autorizando a aplicagao de pena aquele que violou a norma);

— normas menos que perfeitas: quando violadas autorizam a aplicagdo de pena
aquele que as desrespeitou (ndo autorizando a declaragcdao de nulidade ou anulagdo
do ato);

— normas imperfeitas: a violagdo ndo acarreta qualquer consequéncia juridica (por
exemplo, as obrigacdes decorrentes de divida de jogo, pois, conforme o art. 814 do
Codigo Civil de 2002: “As dividas de jogo ou de aposta ndo obrigam a pagamento;
mas ndo se pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou, salvo se foi
ganha por dolo, ou se o perdente ¢ menor ou interdito”™).

3. ESTRUTURA

Ha entendimento de acordo com o qual a norma juridica apresenta uma estrutura* logica
de juizo ou proposicao hipotética™, na qual se prevé um fato (F) ao qual se liga uma
consequéncia ou efeito (S).

Em termos esquematicos, tem-se a seguinte representagao:

“Se F' ¢, deve ser S”.



No esquema acima, observam-se dois elementos nas normas juridicas de conduta:

— a hipdtese ou fato-tipo (tatbestand, em alemao, ou fattispecie, em italiano);

— o dispositivo ou preceito (rechtsfolge ou disposizione)™.

Para Kelsen, essa consequéncia é a san¢do® (consequéncia decorrente do ndo
cumprimento de um dever)?°. Desse modo, se ocorrer um fato ou uma conduta que corresponda
a previsao da norma juridica, a consequéncia ali prevista deve ser aplicada aquele que
descumpriu a prescri¢gdo normativa?’.

Como explica Eros Roberto Grau:

“A norma juridica (proposi¢do juridica) ¢ dotada de uma estrutura peculiar: representa
determinada situagcdo objetiva, hipotética (o Tatbestand, hipdtese, pressuposto de fato, facti
species), a qual estdo ligadas certas consequéncias praticas, ou seja, os efeitos por ela
prescritos (Rechtsfolge, estatuicdo, injuncdo). A norma juridica prescreve os efeitos
enunciados na estatui¢do ou injungcdo em relagdo a situacdo objetiva que preveé possa vir a se
verificar, desde que ela se verifique. Por isso ¢ dotada de carater logicamente hipotético:
enuncia hipotese que produz consequéncias juridicas. O carater formal das proposi¢oes
juridicas ¢ expresso na conexdao entre uma hipotese e uma estatuigdo de consequéncia
juridica”™?®,

A norma juridica, em regra, prevé um fato tipico de forma genérica. Ocorrendo um fato
particular concreto que corresponda ao fato-tipo, previsto na norma, o responsavel pelo fato
particular deve suportar ou gozar as consequéncias obrigatorias ou efeitos determinados no
dispositivo ou preceito da norma juridica®.

Observa-se, assim, que na norma de conduta ha uma alternativa, no sentido de cumprir ou
violar o dever nela enunciado, sabendo-se que a norma juridica determina que se imponha a
sancao no caso dessa violagdo do dever. Essa alternativa decorre da liberdade da pessoa de
cumprir ou descumprir a norma juridica. Em razdo disso, a norma de conduta ndo apresenta

apenas um aspecto 16gico formal, mas também um carater axiologico, expressando um “valor

a ser atingido”, bem como resguardando o “valor da liberdade do destinatario”°.

Nesse sentido, por exemplo, de acordo com o Codigo Penal:

“Art. 121. Matar alguém:

Pena — reclusao, de seis a vinte anos”.

No caso acima, ha o seguinte juizo hipotético:



Se uma pessoa matar alguém (hipotese ou fato-tipo), deve ser aplicada a pena de
reclusdo de seis a vinte anos (dispositivo ou san¢ao).

Nota-se, ainda, que a norma juridica (de conduta) pode ser entendida como exprimindo
um enunciado, composto de dois elementos: um comando (estabelecendo uma regra de
conduta) e uma consequéncia (entendida por alguns autores como a san¢do)’’. No exemplo
acima, a prescrigdo refere-se a proibi¢do de matar alguém, o que estabelece o dever juridico
(imperativo) de ndo matar. Caso esse comando seja desobedecido, deve ser aplicada a
sanc¢do, no caso, a pena de reclusdo™.

Entretanto, além desse aspecto logico-formal, nesse juizo hipotético também esta
implicito o valor “vida”, expresso no imperativo “ndo matar”, como fundamento da norma
juridica. Efetivamente, ao se enunciar uma consequéncia obrigatoria para o caso de ocorrer o
fato previsto na norma juridica, procura-se alcancar um objetivo, preservando um valor. Ha,
portanto, uma relagdo entre fato e valor, de modo que na norma juridica ha uma “base fatica”
e “objetivos axiologicos”. Desse modo, a norma juridica ¢ composta de fato, valor e forma
l6gica, conferindo “estrutura 16gico-fatico-axiologica™”.

Conclui-se, assim, que na norma juridica, além da estrutura lo6gica formal, ha a integracdo
dos aspectos fatico e valorativo (axiologicos). Na norma juridica esses trés fatores se
integram e se correlacionam, do mesmo modo que a realidade do Direito, como experiéncia,

apresenta-se como a integragdo de fato, valor e norma™.

Além disso, como ja observado, o modelo formal como juizo ou proposi¢do hipotética
(“Se F' ¢, deve ser S”) apenas corresponde a categoria ou especie das normas juridicas que
regem comportamentos sociais (normas de conduta), havendo, ainda, outros tipos de normas,
quais sejam, as normas juridicas de organizagdo, dirigidas aos 6rgdos do Estado ou que
apenas fixam competéncias e atribui¢des™. Podem ser destacados os seguintes exemplos:

“Brasilia ¢ a Capital Federal” (CF/1988, art. 18, § 1.°).

“Sao bens da Unido os que atualmente lhe pertencem e os que lhe vierem a ser
atribuidos™ (CF/1988, art. 20, inciso I, da CF/1988).

“Compete privativamente a Unido legislar sobre desapropriagao” (art. 22, inciso II, da
CF/1988).

“Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre
orcamento” (art. 24, inciso II, da CF/1988).

“A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida™” (art. 2.° do Codigo



Civil).
“A existéncia da pessoa natural termina com a morte” (art. 6.° do Codigo Civil).

“As pessoas juridicas sao de direito publico, interno ou externo, ¢ de direito privado”
(art. 40 do Codigo Civil).

Nesses exemplos, o que se verifica ¢ a prescricdo de um dever objetivo, determinando
algo que deve ser feito, ndo dependendo da ocorréncia de um fato previsto do qual possa
resultar certa consequéncia’®®. Nas normas juridicas de organizac¢do, portanto, ndo se verifica
um juizo hipotético propriamente, mas apenas um dever a ser observado ou cumprido (“dever

ser’).

Deve-se registrar, no entanto, o entendimento de que a forma verbal das normas juridicas
ndo segue um padrao. Por isso, para que determinado enunciado, ainda que presente de forma
descritiva, tenha natureza normativa, o que importa € a possibilidade de ser enunciado de
acordo com a estrutura logica hipotética, caracteristica da norma juridica. Nesse enfoque,
“embora as proposi¢oes juridicas sejam prescritivas (dednticas) e ndo meramente descritivas
(apofanticas), podem ser enunciadas — e 1sso ocorre com frequéncia — sob o revestimento
verbal ndo prescritivo”. Seguindo esse entendimento, assim prossegue Eros Roberto Grau:
“Exemplifico com o que dispoe o art. 22, I, da Constituicdo de 1988: compete privativamente
a Unido legislar sobre direito civil, o que esta ai afirmado ¢ que, se Estado-membro, o
Distrito-Federal ou Municipio legislar sobre direito civil, estas legislagdes sdo invalidas (ao

passo que, se o fizer a Unido, a legislagdo sera valida)™’.

Tendo em vista o exposto, a estrutura das normas juridicas, aqui abrangendo as normas

de conduta e as de organizagdo, apresenta-se sob a forma de proposi¢do enunciativa de um

dever ser de forma obrigatoria.

Merecem destaque, assim, as seguintes observagoes:

O conteudo da norma juridica ¢ enunciado sob a forma de uma ou mais proposicoes entre
si relacionadas, sendo o significado pleno da norma juridica dado pela integracdo das
proposicdes nela contidas’®.

A norma juridica, fazendo parte do Direito, enuncia um “dever ser”, e nao descreve algo
que simplesmente é°°.

A norma juridica enuncia um dever ser de forma objetiva e obrigatdria, sabendo-se que o
Direito tem validade e deve ser aplicado independentemente da vontade do obrigado (normas
de conduta), ndo prevendo a norma de organizacdo alternativa quanto a ndo ser aplicada®.
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Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito. 19. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 339: “O fundamento das normas estd na exigéncia da natureza
humana de viver em sociedade, dispondo sobre o comportamento dos seus membros. As
normas sao fendmenos necessarios para a estruturacao ontica do homem. E como a vida do
grupo social esta intimamente ligada a disciplina das vidas individuais, elas fundam-se
também na necessidade de organizacao na sociedade, exatamente porque ndo ha sociedade
sem normas de direito, que t€ém por objeto uma a¢do humana, obrigando-a, permitindo-a ou
proibindo-a”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 340-341: *“so ¢ juridica, na realidade, a norma que
for declarada pelo poder. [...] E 6bvio que a norma juridica decorre de um ato decisério do
poder (constituinte, legislativo, judiciario, executivo, comunitdrio ou coletivo e
individual). A norma s6 serd juridica [...] no momento em que for declarada como tal pelo
orgao incumbido de levar o grupo a seus fins, e se estiver entrosada com o ordenamento
juridico da sociedade politica”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 348-352.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 357.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 359.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 361.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 374-375.
DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 383.

Cf. TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 43; DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 383-384.

DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 384.

Cf. REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. p.
94-95, 97-99.

Cf. ainda GOMES, Orlando. Introducdo ao direito civil. 19. ed. rev., atual. e aum. por
Edvaldo Brito e Reginalda Paranhos de Brito. Rio de Janeiro, Forense: 2007. p. 8: “Nao ha
um so tipo de normas. Hart assinalou a existéncia de normas que nao t€ém como objeto — ao
menos imediato — a conduta dos individuos na sociedade. Denominam-se normas de
organiza¢do’ .

Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constituicao de 1988. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 108: “a regra de direito (norma juridica) tem a forma linguistica de
uma proposi¢ao, a ‘proposi¢do juridica’. Nao obstante, a proposicao juridica também ¢
referida como a norma juridica apta — e somente ela — a exercer a fungdo de premissa
maior em um silogismo judicial”.

Nesse enfoque, “proposicao juridica” pode ser vista tanto como a forma pela qual se
enuncia a norma juridica, como significando a propria norma juridica em si. No entanto,
registre-se o entendimento de Kelsen, no sentido de que as ‘“normas juridicas” sdo
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formuladas pelas autoridades, com carater imperativo, sendo fontes de Direito, pois
estabelecem direitos e impdem deveres. Diferentemente, as “proposi¢des juridicas”, para
Kelsen, sdo descrigoes das normas juridicas, feitas pela Ciéncia do Direito, tendo como
objetivo conhecer as referidas normas, mas nao regulamentar a conduta humana. Cf. DINIZ,
Maria Helena. Op. cit., p. 363-364; KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 4. ed.
Tradugao de Joao Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado Editor, 1976. p. 110-116.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 95: “Dizemos que a norma juridica ¢ uma estrutura
proposicional porque o seu conteido pode ser enunciado mediante uma ou mais
proposi¢des entre si correlacionadas, sendo certo que o significado pleno de uma regra
juridica s6 € dado pela integragcdao légico-complementar das proposi¢des que nela se
contém’.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 95-96.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 96.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 95.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 99: “As normas de organiza¢do podem, de uma forma
relativa, ser consideradas secunddrias ou de segundo grau, pelo fato de pressuporem as
que estabelecem as formas de atividade ou de comportamento obrigatdrios, isto €, as
primarias ou de primeiro grau, mas essa qualificacdo ndo deve significar uma escala de
importancia: no fundo, todas as regras juridicas tém maior ou menor grau de
instrumentalidade, como meios que sdo a consecucao de valores e interesses individuais e
coletivos”.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 97.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 387: “A imperatividade absoluta de algumas normas
¢ motivada pela conviccao de que determinadas relagdes ou estados da vida social nao
podem ser deixados ao arbitrio individual, o que acarretaria graves prejuizos para a
sociedade. As normas impositivas tutelam interesses fundamentais, diretamente ligados ao
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bem comum, por 1sso sdo também chamadas de ‘ordem publica’”.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 388.
Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 388-390.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 373, nota 373: “Estrutura € o conjunto de elementos
entrelagados que constituem o esqueleto de uma unidade complexa”.

Cf. DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 373, nota 373: “As proposi¢des, quanto a forma,
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hipotéticas, quando formadas de duas ou mais proposi¢des simples. A proposicao
hipotética €, portanto, uma proposi¢do complexa, um organismo logico, em que, além da
afirmagdo ou negagdo, proprias de todas as proposi¢coes, existe sempre a expressao de uma
hipdtese, cuja verificacao € suposta pela afirmacdo ou negagdo. A afirmagdo e a negagdo
supdem a verificagdo de uma hipotese. Por tal razdo, a proposi¢cdo complexa chama-se
supositiva ou hipotética. O suposto de fato constitui uma previsdo ou uma antecipagao
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hipotética sobre uma provavel realidade futura; consiste, portanto, na propria realidade
futura mentalmente imaginada; estd por isso formulado com uma certa abstracdo e
generalidade”.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 100.

Cf. ainda GOMES, Orlando. Op. cit., p. 8-9: “Na analise da estrutura de uma norma
juridica distinguem-se duas partes: o pressuposto fatico (“Zatbestand’) e a consequéncia
(efeito). O pressuposto fatico constitui uma previsdo ou uma antecipacao hipotética de
possivel ou provavel realidade futura (Picazo). Corresponde a tipicidade normativa. A
consequéncia juridica ¢ a resposta da lei a situagdo concreta. Em sintese, se ¢ A deve ser
B”.

KELSEN, Hans. Op. cit,, p. 49: “Quando uma ordem social, tal como a ordem juridica,
prescreve uma conduta pelo facto de estatuir como devida (devendo ser) uma sangdo para a
hipotese da conduta oposta, podemos descrever esta situagdo dizendo que, no caso de se
verificar uma determinada conduta, se deve seguir determinada san¢ao”.

De acordo com Maria Helena Diniz: “Tanto estas normas [morais] como a juridica sao
sancionadoras, pois a infracdo de seus preceitos acarreta consequéncias, que sao as
sangOes. Ja as leis fisicas ndo o sdo; as consequéncias por elas previstas resultam,
necessariamente, do fato em seus nexos causais. Todas as normas sdo, portanto, dotadas de
sancao. O desrespeito da norma moral pode causar: @) san¢ao individual e interna, ou seja,
da consciéncia, que nada mais ¢ sendo a satisfacio ou o desgosto (arrependimento,
vergonha, remorso); b) san¢do externa, como a opinido publica, que estima as pessoas
honestas e lanca ao desprezo os iniquos (desconsideragao social)” (Op. cit., p. 376).

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 93-94.

Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem economica na Constituicao de 1988. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 108.

Registre-se que, de acordo com Maria Helena Diniz: “A norma juridica ¢ uma coisa e sua
estrutura logica, outra. Realmente, a norma juridica € um ‘objeto cultural’, ndo se situando
no mundo do ‘dever ser’ logico. A formulacao logica da norma juridica € um ‘objeto ideal’.
[...] Respeitando a distingdo entre norma e sua formulagdo logica, pode-se dizer que, em
si, a norma juridica € sempre um imperativo, € pode ser formulada sob a forma de um
Juizo hipotético condicional” (Op. cit., p. 374).

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 100-101.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 102.

Cf. GOMES, Orlando. Op. cit., p. 7-8: “Compde-se [a norma juridica] de dois elementos:
um preceito € uma san¢do. O primeiro encerra a regra de conduta a ser observada por seus
destinatarios; o segundo, a pena a ser imposta a quem a desobedeca, correspondentemente,
segundo Engisch, a um pressuposto de fato e a uma consequéncia juridica. O preceito
estabelece obrigagoes ou proibi¢oes. Para além das funcdes de obrigar e de proibir,
permite e define, prescreve as condi¢Oes para a consecugdo de certos fins, supre a vontade
tipica dos sujeitos da relagdo, e programa o comportamento do destinatario a fim de que
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alcance os objetivos que prevé. Aos preceitos imperativos € proibitivos agregam-se,
portanto, os permissivos, os declaratorios, os instrumentais, os supletivos ou dispositivos
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Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 102-103.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 103-104.
Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 94-95.

Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 95.
GRAU, Eros Roberto. Op. cit., p. 108-109.
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Cf. REALE, Miguel. Op. cit., p. 96.
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DIREITO E SISTEMA

Sumario: 1. Sistema e Direito: sistema juridico e
ordenamento juridico — 2. Teoria dos sistemas e sistema
juridico — 3. Antinomia juridica.




1. SISTEMA E DIREITO: SISTEMA JURIDICO E ORDENAMENTO
JURIDICO

O sistema ¢ um complexo composto de uma “estrutura” e um “repertorio”.
O repertorio € o conjunto de elementos.
A estrutura é o conjunto de regras que determinam as relagdes entre os elementos'.

Por isso, entende-se o sistema como “um conjunto de elementos interligados
harmonicamente e agrupados em torno de principios fundamentais™.

Desse modo, ¢ possivel enfocar o ordenamento juridico como sistema, possuindo um
repertorio (elementos normativos e elementos ndo normativos) e uma estrutura’.

Vejamos alguns exemplos de regras estruturais: o principio de que a lei hierarquicamente
superior prevalece sobre a lei inferior; o principio de que a lei posterior prevalece sobre a lei
inferior; o principio de que a lei especial prevalece sobre a lei geral®.

Ha entendimento de acordo com o qual o repertorio do ordenamento juridico (elementos)
¢ formado somente pelas normas juridicas, como entende Kelsen’. No entanto, como ja
estudado, pode-se entender que integram o repertério do ordenamento juridico, visto como
sistema, os seguintes elementos: fato, valor e norma®. Na linha deste Gltimo entendimento, tem-
se que o sistema juridico ¢ composto dos subsistemas de normas, de valores e de fatos,
havendo correlacdo entre eles’.

Quanto a estrutura do ordenamento juridico (visto como sistema), ha entendimento que
lhe atribui carater 16gico-formal (Kelsen), defendendo que as normas formam um sistema pela
“concatenagdo logica das proposicdes juridicas” descritas pela Ciéncia do Direito. Outra
corrente entende que na estrutura do ordenamento juridico existem relagdes dialéticas (Miguel
Reale)?®.

Deve-se destacar a concepgdo do ordenamento juridico como sistema unitdrio’, ou seja,
repertorio e estrutura envolvidos por um principio que organiza € mantém o conjunto como um
todo harmdnico'’. Para Kelsen, esse principio unificador seria a “norma fundamental”
pressuposta (“Grundnorm’)", isto é, a norma de escaldo superior, sendo o fundamento de
validade de todo o ordenamento juridico'”.

Ainda sobre o tema, entende-se por instituto juridico o complexo das normas contendo a
disciplina juridica de uma ou varias relagdes juridicas, em sentido abstrato, ligadas entre si.
Como exemplos, podem ser mencionados os institutos do poder familiar, da tutela, da compra
e venda, do casamento, da sucessdo legitima etc. Os diversos institutos juridicos articulam-se
entre si, de forma harmonica, tendo em vista as conexdes existentes entre eles, dando origem



ao sistema do Direito"’.
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Além disso, o sistema juridico € “dindmico”, pois as normas juridicas estdo em

constante transformacao’”.

O conceito de ordenamento juridico visto como sistema torna possivel a integracao das
normas juridicas num conjunto, “dentro do qual € possivel identifica-las como normas
juridicas validas”. No entanto, a concepcao de ordenamento juridico como sistema € uma
tendéncia historica verificada na Era Moderna, especialmente a partir do século XIX'®.

Registre-se, ainda, a distingdo feita por Kelsen, entre a “teoria juridica estatica” e a
“teoria juridica dinamica”. Nesse enfoque, a teoria estatica tem como objeto o Direito “como
um sistema de normas em vigor, o Direito no seu momento estatico”. A teoria dindmica, por
sua vez, tem por objeto o “processo juridico em que o Direito ¢ produzido e aplicado, o
Direito em seu movimento”, sabendo-se que esse processo de producao das normas juridicas
¢ regulado pelo proprio Direito'’.

Deve-se esclarecer que o “sistema”, na realidade, ¢ uma “forma técnica de conceber os
ordenamentos, que sdo um dado social”'®. O Direito é uma realidade social. A Ciéncia do
Direito, mais precisamente a Dogmatica Juridica, utilizando-se dessa forma técnica (sistema),

o

apresenta o Direito como sistema juridico, ou seja, como ordenamento juridico, o que

o

“operacionalmente importante” para atender as exigéncias de se compreender, interpretar

o

aplicar o Direito. Nesse sentido, a ideia de sistema permite esclarecer se a norma juridica
valida, bem como identificar o que integra € o que ndo faz parte do Direito'’.

2. TEORIA DOS SISTEMAS E SISTEMA JURIDICO

Além do exposto acima, cabe registrar a chamada “teoria dos sistemas”, defendida por
juristas como Niklas Luhmann, em que se sustenta a existéncia de um sistema juridico,
devendo-se deixar de considerar o Direito como conjunto ordenado e coerente de normas
juridicas®.

Nesse enfoque, o que existe, ao inveés de um ordenamento juridico, seria um sistema
juridico, o qual ndo se apresenta como um todo coerente. O conjunto de normas juridicas,
desse modo, ¢ visto como uma unidade dotada de “coesdao”, ou seja, as normas sao coesas,
vinculadas entre si por diversas causas (ndo apenas pela validade formal hierarquica), coesao
esta verificavel na realidade (e ndo na teoria)’'.

Ainda de acordo com a “teoria dos sistemas”, no caso do sistema juridico, o principal
elemento do seu repertorio (“elemento basico de composi¢dao do sistema™) ¢ formado por
normas juridicas, podendo-se acrescentar também os costumes, principios € outras regras.



Quanto a estrutura (“eixo de organizagao do préprio repertorio’”), as normas sao estruturadas
por meio da hierarquia®.

Apesar disso, o sistema nao funciona apenas para si, pois ele esta inserido num todo, ou
seja, no “meio ambiente”, visto como aquilo que € exterior ao sistema. No caso do Direito, ha
outros sistemas que com ele se comunicam: como o sistema econdmico € o sistema politico.
Nesse sentido, o sistema do Direito “se relaciona com o meio ambiente a partir de um padrdo
geral, que lhe regula e lhe da as diretrizes maiores”. Desse modo, na sociedade capitalista
ocidental moderna, o padrdo de funcionamento do Direito é o da legalidade™.

Na teoria em destaque, para que haja coesdo em determinado sistema, ele precisa ser

internamente coeso ¢ também coeso externamente (enquanto inserido no “meio ambiente”)*".

Para a “teoria dos sistemas”, as normas juridicas tém como origem ndao apenas a
Constituicao, mas sim diversas razoes (por exemplo: o poder econdmico diversas vezes cria
normas as quais se confrontam com as demais normas do sistema legal, mas mesmo assim elas
podem conviver na mesma unidade juridica). Nesse enfoque, o sistema juridico teria varias
“normas-origem”, ou seja, ndo apenas a Constituicdo, mas também, por exemplo: “Um plano
econdmico inconstitucional, mas declarado valido, uma interferéncia economica ilegal, mas
que gera efeitos praticos, as leis dos vencedores de guerra, que modificam pedagos do
ordenamento dos vencidos, as leis das comunidades que vivem parcialmente a margem do
estado de direito”*.

Desse modo, o Direito se apresenta como um sistema o qual tem repertorio, ou seja, as
normas juridicas, estruturadas hierarquicamente, tendo como padrao de funcionamento geral a
legalidade. Entretanto, frequentemente o sistema juridico ¢ obrigado a aceitar interferéncias
diversas daquelas previstas pela legalidade, casos em que ocorre uma quebra provisoria e

parcial da legalidade, incidindo a chamada “regra de calibra¢ao”*°

, a qual altera o padrao de
legalidade e faz com que o sistema juridico acolha outras normas, dotadas de logica distinta.
Essas “regras de calibragdo”, como o nome indica ‘“calibram o sistema, regulam-no

diversamente, tornam-no algo diferente do que era até entdo””’.

Niklas Luhmann, assim, defende que o sistema o qual prevé os proprios meios de
alteracdo ¢ um “sistema autopoiético”, no sentido de que “nas sociedades contemporaneas, o
proprio direito prevé mecanismos de sua reproducdo, de sua reforma e adaptagdo as mudancas
em relagdo ao que ¢ exterior ao direito”. Nesse sentido, autopoiético significa justamente a

“qualidade de se auto-construir, autorreproduzir’*,

3. ANTINOMIA JURIDICA



O ordenamento juridico, visto como sistema juridico, busca a sua coeréncia®” ou
consisténcia® interna. Apesar disso, verifica-se a existéncia de antinomias, as quais procuram
ser solucionadas, justamente para se manter a referida coeréncia ou consisténcia.

Antinomia significa o conflito entre duas normas juridicas, integrantes do mesmo
ordenamento juridico, incompativeis entre si’', podendo, assim, ocorrer entre duas regras,
dois principios ou uma regra ¢ um principio de Direito*.

Havendo duas normas conflitantes entre si, ou seja, validas e relativas ao mesmo caso,
prevendo solugdes divergentes, a verdadeira antinomia existe quando, mesmo apds a
interpretacdo delas, a incompatibilidade persistir’.

As antinomias podem ser classificadas, quanto ao critério de solugdo, em’*:

— antinomia aparente: quando os critérios de solugdo de antinomia forem normas

integrantes do ordenamento juridico;

— antinomia real: quando nao houver na ordem juridica um critério especifico e

expresso para a solugdo.

Chama-se antinomia de segundo grau quando ha um conflito entre os proprios critérios
de solucao da antinomia.

Vejamos os critérios para a solugdo das antinomias. Efetivamente, para a manutencdo da
coeréncia do sistema juridico, este indica certos critérios para a solucdo das antinomias entre
normas que integrem o ordenamento juridico™.

De acordo com o critério hierarquico (lex superior derogat legi inferiori), deve
prevalecer a norma de hierarquia superior em face da norma inferior.

O critério cronoldgico (lex posterior derogat legi priori) indica que a norma mais
recente deve prevalecer sobre a norma mais antiga. No entanto, este critério sé tem
aplicabilidade entre normas juridicas de mesma hierarquia.

Conforme o critério de especialidade (lex specialis derogat legi generali), a norma
especial prevalece, quanto a matéria especifica ali tratada, sobre a norma geral.

Como ja mencionado, podem surgir casos de antinomias entre os proprios critérios de
solucdo de antinomias entre normas juridicas, ou seja, hipoteses de conflitos de normas em
que mais de um critério € aplicavel, levando a solugdes distintas conforme o critério que
prevaleca. Em casos assim, precisa-se definir qual critério de solucdo de antinomia deve
prevalecer para, entdo, saber-se qual a norma aplicavel.

Assim, tem-se a chamada antinomia de segundo grau nas seguintes situacdes’°:



— conflito entre os critérios hierdrquico e cronologico.

Por exemplo, conflito entre uma norma constitucional mais antiga € uma norma
infraconstitucional mais recente. Isso resulta em conflito entre os critérios hierarquico e
cronologico. Entende-se que prevalece o critério hierdrquico e, assim, a norma

constitucional’’.

— conflito entre os critérios de especialidade e cronologico.

Por exemplo, conflito entre uma norma especial mais antiga € uma norma geral mais
recente. Isso resulta em conflito entre os critérios de especialidade e cronoldgico. Entende-se
que prevalece o critério de especialidade e, assim, a norma especial®®.

— conflito entre os critérios hierarquico e de especialidade.

Por exemplo, conflito entre uma norma constitucional geral e uma norma
infraconstitucional especial. Isso resulta em conflito entre os critérios hierarquico e de
especialidade.

Para a solucdo de conflitos entre os proprios critérios, sao indicados “metacritérios”
para resolver as antinomias de segundo grau®.

Desse modo, t€m-se os seguintes “metacritérios’:

— conflito entre critérios hierarquico e cronolégico: o critério cronolégico nao se
aplica quando a nova norma for inferior a norma anterior (/ex posterior inferiori
non derogat priori superiori). Nesse sentido, prevalece o critério hierdrquico em
face do critério cronoldgico, por ser mais forte no sistema juridico;

— conflito entre critérios de especialidade e cronologico: em tese, o critério
cronologico ndo se aplica quando a nova norma for geral e a norma anterior for
especial (lex posterior generalis non derogat priori speciali). Nesse sentido, em
regra, prevalece o critério de especialidade sobre o critério cronoldgico. No
entanto, este metacritério “ndo tem valor absoluto”, podendo, conforme o caso,

haver “supremacia ora de um, ora de outro critério”;

— conflito entre critérios hierarquico e de especialidade: ndo se verifica um
“metacritério” geral, podendo prevalecer um critério ou outro, conforme cada
situagdo e suas circunstancias. No entanto, registre-se a posicao de Bobbio, no
sentido de que, “teoricamente, deveria prevalecer o critério hierarquico”. Mesmo
assim, “na pratica, a exigéncia de adaptar os principios gerais de uma Constituicdo



as sempre novas situacoes leva frequentemente a triunfar a lei especial, mesmo que
ordinaria, sobre a constitucional”*!.

Na realidade, em casos extremos, de falta de um critério definido que possa resolver a
antinomia de segundo grau, o “critério dos critérios” para solucionar o conflito normativo
seria o principio supremo da justica. Desse modo, entre duas normas incompativeis, deve
prevalecer aquela mais justa®.

Ha casos, ainda, de absoluta auséncia de critério para solucionar a antinomia, por
exemplo, quando as normas antindmicas sejam da mesma hierarquia, da mesma cronologia e
da mesma especialidade (v.g., uma mesma lei, publicada no mesmo dia, com dois artigos
distintos, um permitindo € o outro proibindo o mesmo fato). Em situacdes como esta, cabe ao
legislador editar nova lei, solucionando a antinomia. No entanto, em caso de omissdo do
legislador, seria possivel a utilizacdo da técnica da “lex favorabilis” (lei favoravel)™.

Ha casos, portanto, em que se observa a existéncia de “lacuna das regras de resolugao”
das antinomias, ou seja, dos conflitos entre duas normas, instaurando uma “incompletude dos
meios de solucdo e uma antinomia real”. Esta lacuna de regra de solucdo pode ser suprimida
com a edicao de “norma derrogatoria” (em sentido amplo, isto €, abrangendo a ab-rogacao e a
derrogagdao em sentido estrito), a qual opte por uma das normas em conflito, ou resolvida por
meio de interpretagdo equitativa™.
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LACUNAS DA LEI E INTEGRACAO DO DIREITO

Sumario: 1. Lacunas da lei — 2. Integracéao do Direito.




1. LACUNAS DA LEI

Tendo em vista a riqueza, complexidade e diversidade de eventos no plano das relagdes
sociais, nem sempre € possivel encontrar dispositivo legal regulando de forma expressa todas
as hipoteses possiveis de ocorréncia.

Além disso, como a lei normalmente dispde de forma genérica e abstrata, podem surgir
eventos ndo previstos de forma especifica, mas que necessitem de regulacao pelo Direito, por
exemplo, na esfera jurisdicional, ao ter o juiz de decidir certo conflito'. Nesse sentido, de
acordo com o art. 126 do Codigo de Processo Civil de 1973 (art. 140 do novo CPC), o juiz
ndo se exime de decidir alegando lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico, sendo
vedado o non liquet.

Nesses casos, em que ndo se verifica disposicdao legal que regule expressamente a
questdo, pode-se dizer que ha “lacuna” da lei, ou seja, omissdo da norma legal®.

Ha quem defenda a existéncia de lacunas no ordenamento juridico. No entanto, na
realidade, a omissdo ¢ da lei, pois a lacuna sera suprida por certas técnicas e outras fontes do
Direito. Desse modo, o ordenamento juridico, em si, como um todo, prevé as formas de
preencher a lacuna da lei, o que resulta na sua completude como sistema’.

Registre-se, ainda, o pensamento de Kelsen, no sentido de que ndo ha lacunas no sistema
juridico, pois € possivel considerar todo e qualquer comportamento como regulado (de modo
positivo ou negativo) pela ordem juridica®. Nesse entendimento, “quando a ordem juridica ndo
estatui qualquer dever de um individuo de realizar determinada conduta, permite esta
conduta”, significando que a regula negativamente’. Assim sendo, Kelsen considera a lacuna
(ou seja, a auséncia de uma determinada norma na ordem juridica) como uma “ficcao”; e, para
limitar o poder de decisdao dos tribunais quando este entende pela auséncia de norma que
resolva o caso, o legislador recorre a fic¢ao, estabelecendo que “o juiz somente pode fazer de
legislador quando o Direito apresente uma lacuna™.

No entanto, deve-se destacar o entendimento de que as lacunas sdo inquestionaveis no
Direito. Caso assim ndo fosse, o Poder Legislativo ndo mais teria qualquer fungdo, uma vez
que todas as condutas ja estariam prescritas, aplicando-se o principio de que “tudo o que ndo
estd proibido, estd permitido”. Além disso, o fato de o juiz poder eliminar as lacunas,
aplicando os me¢todos de integracdo do art. 4.° da Lei de Introdu¢do as normas do Direito
Brasileiro, apenas significa a criagdo da norma juridica individual, a qual s6 vale para o caso
em concreto, “sem dissolver a lacuna”. Nesse sentido, a criacdo de um modelo juridico-
normativo geral deve decorrer do processo legislativo’. Esse entendimento destaca que a



existéncia das lacunas no Direito também fica atestada pela “possibilidade de inadequagao
entre os subconjuntos componentes do sistema juridico”, ou seja, por exemplo, quando a
norma e o fato correspondentes se tornem conflitantes com o valor que os informa®.

Maria Helena Diniz aponta trés espécies de lacunas’:

— lacuna normativa, quando ocorre auséncia de norma juridica especifica regulando

0 caso;

— lacuna ontolégica, quando ha norma juridica, mas ela ndo corresponde aos fatos

sociais (“an-cilosamento da norma positiva”);

— lacuna axiologica, quando se verifica auséncia de norma justa, ou seja, existe

norma juridica, mas, caso seja aplicada, a solucao seria insatisfatoria ou injusta.

Alias, cabe fazer mengdo as chamadas “lacunas ideoldgicas™, ou seja, “brechas, dentro
do sistema juridico, que nao sao advindas da falta de normas, mas, sim, de um certo valor que
¢ atribuido ao conjunto das normas e que faz com que uma dessas normas pareca ser

descompassada em face das demais™'’.

2. INTEGRACAO DO DIREITO

A integracdo do Direito significa a tarefa de completar o ordenamento juridico.

Por meio dos métodos ou processos de integragdo, as lacunas (omissoes) da lei sdo
supridas (preenchidas).

Ha autores que fazem mencao a seguinte classificacdo quanto as formas de integragao do
Direito:

— autointegragdo: quando a integragdo do ordenamento juridico ocorre aplicando
recursos internos a ele'', ou recorrendo ao proprio dmbito da mesma fonte de
Direito dominante (no caso, a lei)'”. O exemplo tipico de autointegracdo ¢ a
analogia;

— heterointegra¢cdo: quando a integracdo do ordenamento juridico ocorre aplicando
recursos presentes fora dele, como seria o caso de aplicar norma de ordenamento
juridico de outro pais', ou quando se recorre a “fontes diversas daquela que é
dominante” (no caso, recorrendo a fontes diversas da lei)'*. Neste ultimo enfoque, o
recurso ao costume seria um exemplo de heterointegragdo'’.



As formas de integracao do Direito sdo, essencialmente, a analogia, os costumes € 0s
principios gerais de direito. Nesse sentido, de acordo com o art. 4.° da Lei de Introdugdo as
normas do Direito Brasileiro: “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

Da mesma forma a previsao da segunda parte do art. 126 do Cddigo de Processo Civil de
1973, ao dispor que, no julgamento da lide, cabe ao juiz aplicar as normas legais; ndo as
havendo, “recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Ha entendimento de que na omissdao da lei, essas formas ou técnicas de integragdo do
Direito devem ser aplicadas na ordem estabelecida no art. 4.° da Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro, ou seja, deve-se aplicar primeiramente a analogia; caso mesmo assim
ndo seja possivel suprir a omissao, aplicam-se os costumes e, por fim, os principios gerais de
direito'®.

No entanto, na realidade, os costumes e os principios gerais de direito também sdo fontes
formais do Direito, sendo meios de expressdo juridica com natureza normativa. Desse modo,
hd casos que podem estar regulados pela norma costumeira ou pelo principio, sendo
aplicaveis antes mesmo de se cogitar da analogia.

A Consolidacdo das Leis do Trabalho, por sua vez, assim prevé no art. 8.°: “As
autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de disposi¢des legais ou
contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e
outros principios € normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda,
de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalecga sobre o interesse publico™.

De acordo com o Codigo Tributario Nacional:

“Art. 108. Na auséncia de disposicao expressa, a autoridade competente para aplicar a
legislacdo tributaria utilizara sucessivamente, na ordem indicada:

[ — a analogia;

IT — os principios gerais de direito tributario;

III — os principios gerais de direito publico;

IV — a equidade.

§ 1.° O emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei.

§ 2.° O emprego da equidade ndo poderd resultar na dispensa do pagamento de tributo
devido”.



Os costumes, os principios gerais de direito € a equidade ja foram estudados
anteriormente, ao se analisar as fontes do Direito. Assim, fica aqui reiterado terem como uma
de suas funcdes justamente a integracdo do Direito, como forma de suprir a lacuna ou omissdo
da lei.

O Direito Comparado, por sua vez, nao significa o simples confronto formal das leis de
diversos paises, mas deve levar em conta as estruturas sociais, historicas e politicas de cada
um deles, as quais condicionam a formagdo dos diferentes sistemas juridicos. O Direito
Comparado, desse modo, nao se confunde com a Legislagdo Comparada, tendo como objeto
indicar as semelhangas entre o Direito e os institutos juridicos de cada povo'’.

Como salienta Paulo Nader, a “disciplina do Direito Comparado tem por objeto o estudo
comparativo de ordenamentos juridicos de diferentes Estados”. Entretanto, nesse ambito,
também devem ser analisados “os fatos culturais e politicos que serviram de suporte ao

ordenamento juridico”'®.

Cabe aqui analisar, portanto, a analogia.

A analogia é um método, forma de raciocinio' ou processo 16gico” pelo qual se aplica
uma disposicado legal para caso andlogo ao ali previsto, tendo em vista a semelhanga entre a
hipdtese regulada pela lei em questdo e o caso a respeito do qual ndo se verifica norma legal
que o regule de forma especifica e expressa.

Em poucas palavras, a analogia “consiste em aplicar a hipdtese ndo prevista

especialmente em lei disposi¢do relativa a caso semelhante™?!,

Desse modo, a aplicagdo da analogia exige trés requisitos:

— o fato em questdo, a ser decidido, ndo ¢ regulado de forma especifica e expressa
pela lei;

— alei regula hipotese analoga, similar;

— semelhanca essencial entre a situacdo ndo prevista € aquela prevista na lei*’, ou
seja, deve existir entre os dois casos “semelhanca relevante”, tendo em comum a
mesma razao juridica®.

Deve-se registrar a necessidade de certa cautela na aplicacdo da analogia, pois duas
situagdes podem apresentar algumas notas caracterizadoras coincidentes ou semelhantes, mas
se distinguirem em razdo de aspectos proprios e peculiares (“notas diferenciadoras) que
alterem completamente a configuracao juridica de cada hipotese, afastando a possibilidade de
aplicagdo da analogia. Registre-se que essas “notas diferenciadoras” podem se referir a uma

particularidade fatica ou a uma “especifica compreensdo valorativa”.



A analogia se justifica, tendo em vista a regra logica de que “fatos semelhantes exigem

regras semelhantes (ubi eadem ratio legis ibi eadem dispositio)”>.

A doutrina faz men¢do a duas modalidades de analogia®®.

Na analogia legal, também chamada analogia legis, aplica-se uma norma legal para
regular a situacao ndo prevista em lei.

Na analogia juridica, também chamada analogia juris, a lacuna da lei ¢ suprida
aplicando-se os principios gerais de direito’’ ou se obtém a regra, a ser aplicada ao caso nio
previsto especificamente na lei, com base num complexo de normas presentes no ordenamento
juridico?®.

A analogia ndo se confunde com a interpretacdo extensiva, pois nesta ndo se trata de
aplicagdo de lei para reger hipotese ndo regulada e ndo abrangida pela previsao da norma em
questdo”. Na interpretacdo extensiva, o que ocorre € a interpretagdo da mesma norma juridica
para hipotese que, na realidade, esta nela inserida, embora a sua redagao, por ser imperfeita,
parecesse indicar de forma diversa™.

Registre-se a existéncia de limites a utilizacao da analogia.

Desse modo, a analogia nao ¢ admitida nas leis penais incriminadoras, tendo em vista o
principio da legalidade da lei penal, conforme art. 5.°, inciso XXXIX, da Constitui¢do Federal
de 1988 (“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal”),
e art. 1.° do Codigo Penal. Nesse sentido, ndo € permitido o uso da analogia para criar delito
penal ou cominar pena criminal que ndo estejam previstos expressamente na lei’'. No Direito
Penal, o que se admite ¢ a aplicacdo da “analogia benéfica”, ou seja, apenas quando

beneficiar o réu (in bonam partem)*.

A analogia também ndo se aplica no que se refere as leis excepcionais, ou seja, que
regulem excegdes, pois os casos ali ndo previstos sdo regidos pela lei geral™.

No que se refere ao Direito Tributario, tendo em vista o principio da legalidade, previsto
no art. 150, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988, o emprego da analogia nao podera
resultar na exigéncia de tributo ndo previsto em lei, conforme art. 108, § 1.°, do Cddigo
Tributario Nacional.
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VIII

INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO

Sumario: 1. Interpretacdo do Direito — 2. Aplicacdo do
Direito: 2.1 Validade e eficacia da norma juridica.




1. INTERPRETACAO DO DIREITO

Interpretar a norma juridica significa revelar o seu verdadeiro sentido, descobrindo os
varios elementos que entram em sua compreensao, € alcance, reconhecendo os casos a que se
estende sua aplicagdo'.

As regras e principios de interpretagdo constituem a Hermenéutica Juridica, que ¢ a
teoria cientifica da interpretagdo do Direito”.

Quanto as fontes, a interpretacao pode ser assim classificada:

— interpretagdo auténtica: realizada pelo mesmo o6rgdo ou poder que elaborou a

norma juridica;

— interpretagcdo jurisprudencial: realizada pelos juizes e tribunais em seus
julgamentos, ao decidir conflitos sob sua apreciagdo, ou seja, no exercicio da
atividade jurisdicional;

— interpretagdo doutrindria: realizada pelos juristas e pela doutrina.

Registre-se o entendimento de Kelsen, no sentido de que a interpretacdo juridico-
cientifica € considerada ndo auténtica, uma vez que apenas descreve os sentidos da norma
juridica, ndo podendo tomar qualquer decisao entre as possibilidades reveladas por essa
atividade interpretativa. Ja o 6rgdo aplicador do Direito realiza uma operagao de aplicagdo e
interpretacdo das normas juridicas gerais incidentes (por exemplo, o juiz, ao ter de decidir o
caso concreto, aplica a norma juridica geral, para o que precisa interpreta-la, produzindo a
norma juridica individual). Apenas a interpretagdo realizada pela autoridade competente,
acompanhada da aplica¢do da norma juridica, é que seria a interpretagdo auténtica®. Assim,
para Kelsen: “Quando o Direito ¢ aplicado por um orgdo juridico, este necessita de fixar o
sentido das normas que vai aplicar, tem de interpretar estas normas. A interpretacdo ¢&,
portanto, uma operacao mental que acompanha o processo da aplicagdo do Direito no seu
progredir de um escaldo superior para um escaldo inferior”.

Deve-se mencionar, ainda, o entendimento de Eros Roberto Grau, no sentido de que da
interpretacdo do “texto” € que surge a “norma”, envolvendo, assim, uma expressao de poder.
Como a interpretacdo do texto normativo (texto da lei) consiste em “concretar a lei em cada
caso”, ao se interpretar se esta aplicando a norma juridica’. Nesse enfoque, interpreta¢do e
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aplicagdo “ndo se realizam autonomamente”, mas integram “um processo unitario”®. Observa,

ainda, que “todos os operadores do direito o interpretam, mas apenas uma certa categoria



deles realiza plenamente o processo de interpretacdo, at¢ o seu ponto culminante, que se
encontra no momento da defini¢do da norma de decisdo. Este, que estd autorizado a ir além da
interpretacao tdo-somente como producdo das normas juridicas, para delas extrair normas de
decisdo, ¢ aquele que Kelsen chama de ‘intérprete auténtico’: o juiz””’.

Quanto aos meios ou técnicas interpretativas, a interpretagdo pode ser classificada em’:

— interpretagdo gramatical ou literal (semantica ou filolégica): feita de acordo com
as regras gramaticais e da linguistica, examinando-se a literalidade do texto,
observando a pontuagao e o significado dos vocabulos (semantica);

— interpretagdo logica: examina-se a norma juridica em conformidade com as regras

da logica, da razdo e do bom senso;

— interpretacdo sistemdtica: interpreta-se a norma juridica em harmonia com o
conjunto normativo em que estd inserida, confrontando-a com outras normas
presentes no ordenamento juridico’;

— interpretagdo historica: interpreta-se a norma juridica levando em conta os fatos
que antecederam o seu surgimento, as necessidades juridicas e circunstancias que
provocaram a sua aprovacao.

Menciona-se, ainda, a interpretacdo historico-evolutiva, no sentido de se interpretar a
norma juridica levando em contas as mudangas ocorridas desde o seu surgimento até o
momento da aplicagdo, ou seja, adaptando-a conforme as condi¢des da atualidade'’.

— interpretacdo teleologica ou sociologica: analisa-se a finalidade da norma
juridica, ou seja, o fim que pretende alcangar. De acordo com o art. 5.° da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro: “Na aplicacdo da lei, o juiz atenderd
aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Frise-se que parte da doutrina distingue a interpretacdo teleoldgica da interpretagdo
sociologica. Nesse sentido, a interpretacdo teleologica leva em conta a finalidade da norma
juridica, ou seja, os objetivos que ela pretende alcancar. A interpretacdo sociologica, por sua
vez, refere-se aos fins sociais da norma juridica, ou seja, procura interpretar a norma em
conformidade com as necessidades da sociedade.

Pode-se entender por fins sociais aqueles “resultantes das linhas mestras tragadas pelo
ordenamento politico ¢ visando ao bem-estar e a prosperidade do individuo e da sociedade”.
Por sua vez, exigéncias do bem comum podem ser entendidas como ‘“os elementos que
impelem os homens para um ideal de justica, aumentando-lhes a felicidade e contribuindo para



0 seu aprimoramento”'’.

Quanto aos resultados ou efeitos, classifica-se a interpretagdo em'”:

— interpretagcdo declarativa: quando a redagdo da norma juridica corresponde

exatamente ao seu alcance;

— interpretagdo extensiva: quando a redagdao da norma juridica diz menos do que o

seu verdadeiro alcance;

— interpretagdo restritiva: quando a redacdo da norma juridica diz mais do que o seu

verdadeiro alcance.

Vem se destacando, ainda, a chamada interpretagdao conforme a Constitui¢do, decorrente
da supremacia hierarquica das normas constitucionais (no caso das Constituigoes rigidas),
bem como da presun¢do de constitucionalidade das leis. Desse modo, as leis e emendas
constitucionais, quando permitirem interpretacao em harmonia com a Constitui¢ao, ndo devem
ser declaradas inconstitucionais'’. Assim, se a norma juridica apresentar diversas
interpretacoes possiveis, deve ser adotada aquela que esteja em consonancia com a
Constitui¢do, evitando a declarac¢io de sua inconstitucionalidade'”.

Verificam-se movimentos, dando origem a Escolas, que seguem linhas distintas a respeito
da interpretacao do Direito.

A Escola da Exegese, que se destacou no século XIX, entendia que na lei positiva
(especialmente o Codigo Civil, merecendo destaque o Codigo de Napoledo, na Franga) se
encontra a possibilidade de solucionar todos os eventos sociais. A interpretacao, assim, devia
ficar restrita ao texto da lei, dando origem a chamada jurisprudéncia conceitual, a qual dava
primazia aos preceitos juridicos existentes na lei, mas ndo as estruturas sociais a respeito das
quais os dispositivos se destinavam. Predominava, assim, a interpretacdo literal ou
gramatical, e 10gico-sistematica, buscando a inten¢do do legislador'.

A Escola Historica, tendo como um de seus representantes Savigny, sustentava a
chamada interpretagcao historica do Direito. De acordo com essa Escola, a lei era vista como
uma realidade histérica, situada na progressao do tempo, de modo que surge em razao de
certas aspiracoes da sociedade na época. Mesmo assim, uma vez produzida a lei, ela deve
acompanhar a evolucao da sociedade. Nao basta, portanto, descobrir a intengdo do legislador
por meio de atos que antecederam a aprovacao da lei, sendo necessario verificar qual seria
essa intengao se naquele tempo existissem as circunstancias atuais. Desse modo, surge a teoria
da interpretagdo historico-evolutiva, procurando interpretar a norma juridica de acordo com

os novos fatos e realidades'®. Registre-se que, na evolucdo de seu pensamento, Savigny passou



a sustentar que “as normas juridicas deveriam ser interpretadas de acordo com os anseios, a
cultura, as necessidades e o ambiente social do tempo em que se as aplica”, devendo o Direito
exprimir o “espirito do povo” (Volksgeist)".

A Escola do Direito Livre defende uma maior independéncia e liberdade do juiz em face
do texto legal. Por meio da chamada “livre pesquisa do Direito”, cabe ao juiz descobrir a
norma juridica adequada, que esteja de acordo com os fatos sociais. Exige-se, assim, a
aplicagdao de um Direito justo, que esteja em conformidade aos fatos sociais. Nesse sentido, ha
autores (como Kantorowicz) que chegam a defender que o Direito justo deva prevalecer seja
na falta de previsao legal, seja contra a propria lei existente, havendo, assim, ampla liberdade
do intérprete da norma juridica'®.

Na atualidade, destaca-se que a interpretagdo da norma juridica exige uma compreensao
prévia de seus fins sociais, para que se possa determinar o seu verdadeiro sentido e alcance.
A interpretacdo teleologica passa a enfocar que a finalidade da norma juridica € o valor que
ela como objetivo preservar ou garantir, levando-se em conta, ainda, a sua fungdo no contexto
global do Direito".

Desse modo, sustenta-se que “toda interpretacdo juridica ¢ de natureza teleologica
(finalistica) fundada na consisténcia axiologica (valorativa) do Direito”. Além disso, “toda
interpretacdo juridica da-se numa estrutura de significacoes, € nao de forma isolada”.

Portanto, “cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento juridico”*.

O intérprete, assim, passa a desempenhar um “trabalho construtivo de natureza
axiologica”, ao analisar o significado da norma juridica, considerando as outras disposi¢oes
do ordenamento, bem como os valores inseridos nas diversas normas juridicas. A
Hermenéutica do Direito apresenta um cardter criador, ao indicar a significagdo das normas
de Direito, levando em conta, ainda, a evolugdo dos fatos e valores no decorrer do processo
histérico. Ademais, reconhece-se o carater unitario da interpretagdo, em que todos os métodos
se correlacionan’’.

No plano do Direito positivo e legislado, cabe o registro de que o Codigo Civil de 2002
apresenta algumas disposi¢oes referentes a forma de interpretacdo das declaracdes de vontade
e dos negdcios juridicos, como aquelas destacadas a seguir.

Nas declarag¢des de vontade se atendera mais a intengao nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem (art. 112).

Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracao (art. 113).

Os negocios juridicos benéficos e a renlincia interpretam-se estritamente (art. 114).
De acordo com o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990), as clausulas



contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor (art. 47).

2. APLICACAO DO DIREITO

A aplicagdo do Direito € questdo conexa com a sua eficdcia.

Ha entendimento de que a aplicacao ¢ uma “forma de eficacia”, de modo que aplicar a

norma juridica equivale a assegurar ou concretizar a sua eficdacia®.

José Afonso da Silva, por sua vez, registra que “a eficacia diz respeito a aplicabilidade,

exigibilidade ou executoriedade na norma, como possibilidade de sua aplicagdo juridica”.

Mais precisamente, como observa Virgilio Afonso da Silva, eficdcia ¢ a “aptiddo para
produzir efeitos”, o que se diferencia dos efeitos propriamente. A aplicabilidade refere-se a
“uma conexao entre fatos e normas”, tratando-se de “um conceito que envolve uma dimensdo
fatica que ndo estd presente no conceito de eficacia”. Concluindo a respeito dessa
diferenciagdo, norma aplicavel “¢ aquela que ndo somente ¢ dotada de eficacia — capacidade
de produzir efeitos —, mas, também, cujo suporte fatico se conecta com os fatos de um

determinado caso concreto”*.

Por exemplo, a norma juridica que regula a usucapido (art. 1.238 do Codigo Civil) ¢
dotada de eficdcia, ou seja, aptidao para produzir efeitos juridicos (no caso, a aquisi¢ao da
propriedade). Entretanto, a norma em questdo nio € aplicdvel na hipdtese de se tratar de bem
publico, tendo em vista as disposi¢des dos arts. 102 do Codigo Civil*® e 183, § 3.°, da
Constitui¢do da Republica®. Efetivamente, mesmo se alguém possuir como seu, sem
interrupcao nem oposicao, um “imoével publico” por mais de quinze anos, nao lhe adquire a
propriedade?’.

Observe-se que o termo “eficicia” da norma juridica, acima, estd sendo utilizado no
sentido da capacidade ou qualidade de produzir efeitos juridicos, ou seja, de regular os fatos e
relagdes sociais a que se refere (eficdcia juridica).

Cabe o alerta de que a doutrina correntemente utiliza o termo eficacia em sentido
semelhante, mas diverso, de eficacia social, fatica, ou “efetividade™, o que esta relacionado
ao cumprimento efetivo do Direito pela sociedade®, ou seja, a verificagdo se os destinatarios
da norma juridica ajustam ou ndo seus comportamentos a prescri¢do da norma juridica®,

A aplicagao do Direito envolve a incidéncia da norma juridica ao fato concreto, para se
poder concluir quanto a adequacdo deste aquela (fato licito) ou pela inadequacdo (fato
ilicito)’”. Essa atividade é a principal fun¢do exercida pela jurisdigdo, ao decidir e
estabelecer o Direito a ser aplicado ao caso concreto.

Adotando uma concepcdo formalista do Direito, entendia-se anteriormente que a



atividade de aplicacdo da norma juridica podia ser reduzida a um silogismo, tendo como
premissa maior a norma legal; premissa menor a enunciacao do fato; e conclusao a decisdo
proferida.

No entanto, na realidade, a atividade de aplicacdo ¢ bem mais complexa, pois envolve
diversos atos de natureza logica e axiologica, por exemplo, ao se definir a norma juridica
aplicavel, dentre varias normas possiveis. Desse modo, a aplicacdo do Direito, ou seja, a
subsungdo do fato a norma juridica, ndo se reduz a uma simples questdo de ldgica formal,
sendo uma questdo complexa, em que fatores logicos, axioldgicos e faticos se correlacionam

de forma dialética’'.

Além disso, observa-se que a aplicagdo das normas juridicas ¢ atividade feita ndo
apenas pelo juiz. O legislador, ao editar leis, aplica a Constituicdo. A autoridade
administrativa, ao expedir atos administrativos, aplica normas juridicas gerais. O particular,
ao firmar contratos e testamentos, por exemplo, também aplica normas gerais’~.

A aplicagdo da norma juridica pode ser estudada no que se refere ao fempo e ao espaco,
ou seja, a eficacia do Direito quanto aos momentos temporais de vigéncia e a eficacia do
Direito no que se refere ao ambito territorial de incidéncia®.

A respeito da eficdcia territorial da lei, em nosso caso, a brasileira, ela ndo se restringe
ao territorio nacional, sabendo-se que a complexidade das relagdes € o intercambio social
levam as pessoas e interesses para limites que extrapolam o territdério nacional, passando a

fazer parte da “comunidade internacional’**

. Além disso, ha situagdes em que o juiz brasileiro
deve aplicar o Direito estrangeiro para regular certa relagdo juridica. Os “conflitos” de leis
no espaco sao solucionados pelo Direito Internacional Privado, o qual prevé normas para
definir qual a lei (ou seja, nacional ou estrangeira) a ser aplicada para regular certa relagdo

juridica envolvendo elementos de mais de um pais™.

A vigéncia temporal da norma juridica refere-se ao tempo de sua atuagdao, ou seja, o
periodo de tempo em que ela pode ser invocada para produzir efeitos®.

Sobre essa eficacia no tempo, quanto ao inicio de obrigatoriedade da norma legal, de
acordo com o art. 1.° da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro, salvo disposi¢do
contraria, a lei comega a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada. No entanto, ¢ comum a lei prescrever sua entrada em vigor na data de publicacgao.
Além disso, € possivel que a lei fixe, para o futuro, a data em que entrard em vigor.

O periodo de tempo entre a publicagdo da lei e sua entrada em vigor denomina-se
vacatio legis. Esse periodo se justifica para haver a divulgacdo mais ampla da nova lei.
Enquanto o periodo de vacatio legis ndo terminar a lei ndo tem forga obrigatoria, ainda que ja
tenha sido publicada®’.



De acordo com o art. 8.° da Lei Complementar 95/1998, a qual dispde sobre a
elaboracao, a redagdo, a alteracdo e a consolidagdo das leis: “A vigéncia da lei sera indicada
de forma expressa ¢ de modo a contemplar prazo razodvel para que dela se tenha amplo
conhecimento, reservada a clausula ‘entra em vigor na data de sua publicagdo’ para as leis de
pequena repercussao’’.

O § 1.° do art. 8.° da Lei Complementar 95/1998, incluido pela Lei Complementar
107/2001, prevé que: “A contagem do prazo para entrada em vigor das leis que estabelecam
periodo de vacancia far-se-4 com a inclusdo da data da publicacdo e do tltimo dia do prazo,
entrando em vigor no dia subseqiiente a sua consumagao integral”.

As leis que estabelegam periodo de vacancia deverao utilizar a clausula ‘esta lei entra
em vigor apos decorridos (o nimero de) dias de sua publicagdo oficial’ (art. 8.°, § 2.°, da Lei
Complementar 95/1998, incluido pela Lei Complementar 107/2001).

Registre-se que a promulgagdo da lei atesta a sua existéncia. No entanto, iSso ndo se
confunde com a vigéncia da lei’®, a qual apenas se inicia quando esta se torna obrigatoria,
podendo ser invocada para produzir efeito, conforme regulamentagao acima indicada.

O vigor da norma juridica, por sua vez, ¢ entendido como ““a qualidade da norma relativa

a sua forca vinculante, pela qual nio ha como subtrair-se ao seu comando”?’

994()

, ouseja, a “forga
vinculante que une a norma aos casos concretos

Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece (art. 3.° da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro).

Apesar disso, admite-se o chamado “erro de direito”. De acordo com o art. 139, inciso
III, do Cdédigo Civil de 2002, o erro € substancial quando, “sendo de direito e nao implicando
recusa a aplicacao da lei, for o motivo Unico ou principal do negdcio juridico”.

Conforme o art. 21 do Codigo Penal, o desconhecimento da lei € inescusavel. No entanto,
de acordo com o art. 65, inciso II, do mesmo Codigo, o desconhecimento da lei ¢ uma
circunstancia que sempre atenua a pena.

J4 em conformidade com a Lei de Contravengdes Penais (Decreto-le1 3.688/1941), art.
8.°, no caso de ignorancia ou de errada compreensao da lei, quando escusaveis, a pena pode
deixar de ser aplicada.

Nos Estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, inicia-se
trés meses depois de oficialmente publicada (art. 1.°, § 1.°, da Lei de Introducao as normas do
Direito Brasileiro).

Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova publicacdo de seu texto, destinada a
corre¢do, o prazo deste artigo e dos pardgrafos anteriores comegara a correr da nova
publicacao (art. 1.°, § 3.°, da Le1 de Introdu¢ao as normas do Direito Brasileiro).



As corregoes a texto de lei ja em vigor consideram-se lei nova (art. 1.°, § 4.°, da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro).

No entanto, registre-se que “simples erro tipografico no texto da lei, quando evidente”,
dispensa lei retificadora. Mesmo assim, caso a retificagdo seja feita por lei posterior, “esta

nao se considera lei nova™*'.

Quanto ao término ou cessa¢do da vigéncia da norma legal, de acordo com o art. 2.° da
Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro, ndo se destinando a vigéncia temporaria, a
lei terd vigor até que outra a modifique ou revogue.

A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com ela
incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior (art. 2.°, §
1.°, da Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro).

A revogacao, assim, pode ser expressa ou tacita (quando houver incompatibilidade entre
a lei nova e a anterior)*’.

Em conformidade com o art. 9.° da Lei Complementar 95/1998, com redagao
determinada pela Lei Complementar 107/2001: “A clausula de revogacao deverd enumerar,
expressamente, as leis ou disposicoes legais revogadas”.

Sob outro enfoque, a doutrina faz mencao a duas modalidades de revogacao:

— ab-rogacdo: revogacao integral;

— derrogacdo: revogacao parcial.

A lei nova, que estabeleca disposi¢Oes gerais ou especiais a par das ja existentes, nao
revoga nem modifica a lei anterior (art. 2.°, § 2.°, da Lei de Introducao as normas do Direito
Brasileiro).

Salvo disposicdo em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei revogadora
perdido a vigéncia (art. 2.°, § 3.°, da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro).

Assim sendo, salvo previsdo em contrario, a lei revogadora (L-3) de uma lei (L-2) que
havia revogado, anteriormente, outra disposicdo legal (L-1), ndo possui o efeito
repristinatorio de restaurar a lei (L-1) que havia sido revogada anteriormente*’.

Cabe analisar, ainda, a questdo dos conflitos sobre a aplicagdo ou eficacia das normas

juridicas no tempo.

De acordo com a Lei de Introducao as normas do Direito Brasileiro:

“Art. 6.° A Lei em vigor tera efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada.



§ 1.° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou.

§ 2.° Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa
exercer, como aqueles cuyjo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo ou condigdo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem.

§ 3.° Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo final de que ndo caiba mais recurso”.

Assim sendo, a lei tem efeito imediato, mas ndo retroativo. Por isso, a lei se aplica aos
fatos ocorridos a partir da sua vigéncia. Isso significa que, em regra, a lei ndo pode ser
aplicada de forma retroativa.

Cabe ressalvar, no entanto, que se admite a chamada “retroacdo benéfica™,

principalmente no Direito Penal, conforme art. 5.°, inciso XL, da Constituicdo Federal de
1988, e mesmo no Direito Tributario™®.

O principio da irretroatividade insere-se como forma de manutengdo e garantia da
indispensavel seguranga juridica™.

O art. 5.°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, prevé que “a lei ndo
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™’.

O principio da irretroatividade fundamenta a garantia constitucional do ndo prejuizo ao
direito adquirido, ao ato juridico perfeito ¢ a coisa julgada®®. Por outro lado, além de ser
vedada a aplicagdo retroativa da lei, mesmo em seu efeito imediato, fica assegurada a
protecdo ao direito adquirido™®.

Rubens Limongi Franga conceitua o direito adquirido como: “a conseqiiéncia de uma lei,
por via direta ou por intermédio de fato idoneo; conseqii€éncia que, tendo passado a integrar o
patrimonio material ou moral do syjeito, ndo se fez valer antes da vigéncia de lei nova sobre o

mesmo objeto™ .

Assim sendo, quanto a aplicacdo da lei no tempo, ndo se pode confundir a eficdcia
imediata da nova disposi¢cao normativa cogente, incidindo quanto a fatos futuros e situagdes
ainda ndo consumadas, o que ¢ permitido pelo sistema juridico, com eficdcia retroativa,
atingindo o direito adquirido, o ato juridico perfeito ou a coisa julgada, o que ¢ vedado,
justamente para se resguardar a seguranca nas relagdes sociais.

2.1 Validade e eficacia da norma juridica

Para que a norma juridica seja obrigatoria, faz-se necessario que ela preencha os
requisitos de validade.



De acordo com Miguel Reale, a validade da norma juridica (em sentido amplo) pode ser
enfocada sob trés aspectos':

— validade formal ou técnico-juridica: “vigéncia”;
— validade social: “eficacia” ou efetividade;

— validade ética: fundamento.

A validade formal (técnico-juridica) da norma de Direito significa a “executoriedade
compulsoria” ou obrigatoriedade formal da norma juridica, por haver preenchido os requisitos
essenciais a sua elaboracdo™.

Registre-se que o termo “vigéncia”, acima, foi utilizado em sentido diverso do corrente,
em que vigéncia significa o periodo de tempo em que a norma legal produz efeitos (eficacia no
tempo). A doutrina, em regra, diferencia a “validade” de “vigéncia” da norma juridica,
entendida esta em seu aspecto temporal (periodo de producido de efeitos)>.

Vejamos os requisitos para a norma juridica ser obrigatoria (validade formal ou técnico-
juridica).

Primeiramente, a norma de Direito deve ser proveniente de um orgdo ou poder
competente, tendo este competéncia material para produzir a norma juridica. Isso significa
que o orgao que elaborou a norma juridica deve ter sido constituido para esse fim, sendo
competente e legitimo para produzi-la emrela¢do a matéria sobre a qual ela versa™.

Por exemplo, em se tratando de lei, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece as
matérias de competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22), as matérias de competéncia
legislativa concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (art. 24), dispondo, ainda,
no sentido de que sdo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam vedadas
pela Constituicdo (art. 25, § 1.°), além de determinar a competéncia dos Municipios para
legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, inciso I).

Além disso, para que a norma juridica seja valida, ¢ necessario que seja observado o
devido processo de formagdo da norma juridica. Assim, em se tratando de emendas a
Constituicdo e normas legais, deve-se observar o processo legislativo, previsto na
Constituicdo Federal de 1988 (arts. 49 ¢ seguintes)>.

Portanto, a validade da norma juridica exige:

— poder competente;
— competéncia material;

— legitimidade do procedimento.



56 por sua vez, refere-

A eficdcia da norma juridica (como efetividade, “validade fatica
se a “aplicacdo ou execucdo da norma juridica”. A eficdcia envolve os efeitos ou
consequéncias da norma juridica, estando relacionada ao cumprimento efetivo do Direito pela

sociedade”’.

Na eficécia, o que se verifica € se os destinatarios da norma juridica ajustam ou ndo seus
comportamentos a prescricdo da norma juridica, ou seja, se cumprem Ou ndao Seus
mandamentos™®.

Cabe reiterar, como ja mencionado, que o termo “eficdcia” da norma juridica também
pode ser utilizado no sentido da qualidade ou capacidade de produzir efeitos juridicos,
regulando os fatos e relagdes sociais a que se refere, dizendo respeito “a aplicabilidade,

exigibilidade ou executoriedade na norma, como possibilidade de sua aplicagao juridica™”.

A vigéncia no tempo e a validade formal, portanto, ndo se confundem com a eficacia
juridica. Tanto ¢ assim que hd casos em que a lei ja foi revogada, mas a eficacia dos atos
praticados anteriormente a revogagao deve ser respeitada®.

As normas juridicas, além da vigéncia (validade formal) e eficacia, t€m um fundamento
axiologico (validade ética). Este ¢ o “valor ou fim” objetivado pela norma de Direito, ou
seja, a sua razdo de ser (ratio legis)®'. Sobre esse aspecto, o valor justica pode ser entendido
como o fundamento supremo, de ordem axiologica, das normas juridicas.

Efetivamente, as normas juridicas buscam a realizacdo de valores (como liberdade,
ordem seguranga etc.), com o intuito de alcangar fins necessarios as relagdes sociais. As
normas de Direito, assim, tem como objetivo “implantar uma ordem justa na vida social”. A
justica, portanto, ¢ o fundamento, a razdo de ser da norma juridica. Isso significa que a norma
juridica ¢ “o meio necessdrio para alcangar a finalidade de justica almejada pela

sociedade”®’.

No que se refere as normas constitucionais, cabe registrar a seguinte classificacao,
levando em conta a sua aplicabilidade e eficacia juridica®:

— normas constitucionais de eficdcia plena: produzem (ou podem produzir) todos os
seus efeitos essenciais desde a entrada em vigor da Constituicao, incidindo direta e
imediatamente sobre a matéria que regula (aplicabilidade direta, imediata e
integral). Como exemplo, pode-se indicar o art. 62 da CF/1988: “Em caso de
relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar medidas
provisorias, com for¢a de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional”;

— normas constitucionais de eficdcia contida: produzem (ou podem produzir) todos



os seus efeitos pretendidos desde a entrada em vigor da Constituicdo, incidindo
direta e imediatamente sobre a matéria que regula, “mas prevéem meios ou
conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos limites”*. Desse
modo, apresentam aplicabilidade direta, imediata, mas possivelmente ndo integral.
Como exemplo, pode-se indicar o art. 5.°, inciso VIII, da CF/1988: “ninguém sera
privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei”;

— normas constitucionais de eficdcia limitada: nio produzem, com a entrada em
vigor da Constituicdo, todos os seus efeitos essenciais, uma vez que “o legislador
constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a

outro 6rgdo do Estado”®

. Logo, sao de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida.
Como exemplo, pode-se indicar o art. 32, § 4.°, da CF/1988: “Lei federal dispora
sobre a utilizagdo, pelo Governo do Distrito Federal, das policias civil e militar e

do corpo de bombeiros militar”.

Ainda no ambito da Ciéncia do Direito Constitucional, a doutrina mais tradicional, por
sua vez, assim classifica as normas constitucionais quanto a eficacia ou aplicabilidade:

— normas constitucionais autoaplicaveis ou autoexecutdveis: desde logo
aplicaveis, pois ja regulam de forma completa e definida a matéria de que tratam;

— normas constitucionais ndo autoaplicdveis ou ndo autoexecutdveis: dependem

de posterior regulamentagdo legal para a sua aplicabilidade®.
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1. DIREITO PUBLICO E DIREITO PRIVADO

E tradicional a divisao do Direito em Direito Publico e Direito Privado, distingao esta
que tem origem no Direito Romano. O Direito Publico era aquele concernente as questoes que
envolviam o governo romano, ¢ o Privado o que disciplinava os interesses particulares'.

No entanto, a doutrina mais atual aponta que esse “critério da utilidade ou do interesse
visado pela norma ¢ falho”, uma vez que ndo ha como se afirmar, com seguranca, se o
interesse protegido ¢ do Estado ou dos individuos, sabendo-se que nenhuma norma atinge
“apenas” os interesses do Estado ou do individuo, mas sim ha uma correlagdo e,
frequentemente, uma interpenetracdo dos interesses individuais e sociais’.

Observa-se, ainda, a distingdo conforme o sujeito. Nesse enfoque, o Direito Publico
abrange as normas que t€m como destinatario o Estado. O Direito Privado, por sua vez,
refere-se as normas que se destinam aos particulares. Esse critério, contudo, também ¢
imperfeito, pois o Estado pode figurar em relagdes juridicas em que exerca fungdes
tipicamente privadas’.

Como mencionado, a doutrina tradicional define o Direito Publico como o “destinado a
disciplinar os interesses gerais da coletividade (publicum jus est quod ad statum rei romanae
spectat)”. Nessa linha, Direito Privado ¢ entendido como ‘“o conjunto de preceitos
reguladores das relacdoes dos individuos entre si (privatum, quod ad singulorum
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utilitatem)™. Enquanto o Direito Publico refere-se a organizacdo do Estado, o Direito

Privado disciplina os interesses dos particulares’.

Ha entendimento, ainda, de que o fundamento da distincdo seria o “interesse
preponderante”. Nesse sentido, o Direito Publico abrangeria as normas de interesse direto da
sociedade (e indireto do individuo); o Direito Privado seria referente as normas de interesse
direto dos individuos (e indireto ou mediato do Estado). No entanto, aponta-se que esse
critério também ¢ insatisfatorio, pois os interesses estdo interligados, dificultando saber qual
aquele que prepondera®.

Para outra corrente, no Direito Publico a relagdo juridica ¢ de “subordinagdo”, visto que
o Estado participa em posicdo superior, exercendo sua fungdo de mando, havendo a protecdo
de interesses preponderantemente publicos. No Direito Privado, a relagdo juridica ¢ de
“coordenagdo”, uma vez que as partes figuram em posi¢do de igualdade, havendo a protecdo
de interesses preponderantemente particulares’.

Na realidade, entende-se ndo ser possivel uma distingdo “absoluta ou perfeita” entre
Direito Publico e Direito Privado, por ndo se tratar de duas esferas totalmente estanques,



havendo frequente intercomunicag¢ao®. No entanto, essa divisdo permanece sendo aceita, por
ser util e necessaria na Ciéncia do Direito e mesmo para fins didaticos’.

Na atualidade, procura-se conjugar o aspecto objetivo ao subjetivo para se obter a
diferenciacao em estudo.

Nesse enfoque, o Direito Publico regula as relagdes em que o Estado € considerado em
si mesmo, em relagdo com outros Estados, bem como em suas relagdes com os particulares,
“quando procede em razio de seu poder soberano” ou de império. O Direito Privado, por sua
vez, disciplina as relacdes entre particulares, aqui incluidos os entes privados e também
relagdes com o Estado, quando este ndo participa da relagdo juridica na posicao de poder
soberano ou de império'’.

Desse modo, de acordo com o entendimento que vem prevalecendo na doutrina, o Direito
Publico pode ser assim classificado:

— Direito Publico interno: dele fazendo parte o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Tributario, o Direito Financeiro, o Direito Econdmico, o
Direito Processual, o Direito Penal, o Direito da Seguridade Social, o Direito
Ambiental e o Direito Internacional Privado;

— Direito Publico externo: dele fazendo parte o Direito Internacional Publico.

Ainda de acordo com o entendimento predominante na doutrina atual, o Direito Privado,
por sua vez, abrange, em linhas gerais, o Direito Civil, o Direito Comercial, o Direito do
Consumidor e o Direito do Trabalho''.

Ha autores que destacam a existéncia, na atualidade, de um terceiro grupo de direitos
(intermediario entre o Direito Publico e o Direito Privado), ou seja, os chamados Direitos
Difusos, tratando de direitos metaindividuais, tendo como titulares pessoas indeterminadas em
um mesmo contexto juridico. Estariam neles inseridos os “novos direitos sociais”, abrangendo
o Direito do Trabalho, o Direito Economico, o Direito da Seguridade Social, o Direito do
Consumidor ¢ o Direito Ambiental .

2. DIREITO CIVIL

O Direito Civil € visto como o Direito Privado “por exceléncia”, pois regula as relagdes
dos particulares entre si, com fundamento na igualdade juridica (relacdes juridicas de
coordenag¢do) e na autodeterminagdo (autonomia privada)'.

As normas essenciais relativas as atividades juridicas dos particulares estdo presentes no



Direito Civil, sendo, assim, entendido como o “Direito comum™ a todas as pessoas (com
abstracdo de sua condi¢do, fungdo ou profissdo exercida)'®, pois os outros ramos do Direito
Privado enfocam aspectos mais especializados'.

Varias sao as defini¢cdes encontradas de Direito Civil.

Levando em conta a qualidade dos sujeitos da relacao juridica envolvida, o Direito Civil
poderia ser conceituado como o ramo do Direito que regula as relacdes juridicas dos
particulares.

No entanto, o critério subjetivo nao se apresenta o melhor, sabendo-se que podem existir
relagdes juridicas entre particulares e entes publicos, bem como entre estes, regidas pelo
Direito Privado. Além disso, ha relagdes juridicas das quais os particulares participam, mas
reguladas pelo Direito Ptblico'®.

Assim, tendo como critério objetivo, do conteudo da relacao juridica disciplinada, o
Direito Civil pode ser conceituado como o ramo do Direito que regula os interesses privados
ou particulares.

Em definigdo mais analitica, o Direito Civil € o ramo do Direito que estabelece normas
juridicas sobre a pessoa em si considerada, nas suas relagdes em face dos bens e nas relacoes
de familia, sucessdes e obrigacionais'’.

As matérias objeto do Direito Civil sao classificadas de formas distintas em consonancia
com o sistema adotado, conforme exposi¢do a seguir'®.

De acordo com o sistema romano, baseado nas Institutas (do Imperador Justiniano), o
Direito Civil divide-se em trés partes: pessoas, coisas € agoes.

No entanto, a matéria pertinente as “agdes”, na atualidade, passou a ser objeto do Direito
Processual.

No sistema francés, adotado no Cdodigo de Napoledo, de 1804, a divisdo do Direito
Civil refere-se a: pessoas, coisas € modos diversos de adquirir a propriedade. Nesta ultima
parte sdo inseridas outras matérias, embora sem conexao logica, como: sucessoes, obrigacoes,
regimes matrimoniais, privilégios e prescri¢ao. Entretanto, a critica que se faz € no sentido da
falta de logica na disposicao das materias.

O sistema germdnico, inspirado na obra de Savigny, adotado pelo Codigo Civil alemdo
(Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), de 1900, divide o Direito Civil em duas partes principais:
uma geral e outra especial. Na parte geral sido tratadas as normas comuns as diferentes
relagdes juridicas. Na parte especial, a matéria € assim distribuida: Direito das Obrigacoes,
Direito das Coisas, Direito de Familia, Direito das Sucessoes.

O sistema italiano, por sua vez, apresenta a divisdo da matéria em familia, sucessoes,
propriedade e obrigagdes, seguindo-se os livros do trabalho e tutela dos direitos, conforme



Codigo Civil italiano de 1942.

No Brasil, prevalece o sistema alemdo, sendo o Cddigo Civil a “lei fundamental” do
Direito Civil"”’. Desse modo, no Codigo Civil de 1916 (Lei 3.071, de 1.° de janeiro de 1916),
ja revogado, havia uma Parte Geral e uma Parte Especial, sendo esta dividida em Direito de
Familia, Direito das Coisas, Direito das Obrigagdes e Direito das Sucessdes.

O Cédigo Civil em vigor (Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002) apresenta uma Parte
Geral e uma Parte Especial, contendo esta ultima os seguintes livros: Direito das Obrigacoes,
Direito de Empresa (matéria esta que, anteriormente, era tratada no Direito Comercial),
Direito das Coisas, Direito de Familia, Direito das Sucessoes. Ha, por fim, um Livro
Complementar, com disposi¢cdes finais e transitorias’’. A Parte Geral apresenta normas
pertinentes as pessoas, bens e fatos juridicos, englobando os negdcios juridicos (inclusive
defeitos e invalidades), atos juridicos, atos ilicitos, prescri¢dao e decadéncia e prova.

Esclareca-se que a Lei de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-le1 4.657,
de 4 de setembro de 1942, ementa com redacao decorrente da Lei 12.376/2010), na realidade,
disciplina as proprias normas juridicas em si, sendo, portanto, aplicavel ao Direito como um
todo, sem se limitar ao ambito do Direito Civil. Nesse sentido, a Lei de Introducdo as normas
do Direito Brasileiro apresenta a regulagdo de questdes essenciais para o ordenamento
juridico, como: vigéncia e eficacia das normas juridicas; solucdo de conflitos de normas
juridicas no tempo e no espacgo; critérios de interpretagdo das normas juridicas; critérios de
integracdo do Direito, no caso de lacunas; garantia de eficacia, certeza, seguranca e
estabilidade da ordem juridica®'.

De acordo com Miguel Reale, o Direito Civil apresenta os seguintes principios
essenciais: principio da personalidade (no sentido de que toda pessoa ¢ syjeito de direitos e
deveres); principio da autonomia da vontade (reconhecendo a capacidade juridica das pessoas
de praticar certos atos, ou deles se abster); principio da liberdade de estipulacdo negocial
(reconhecendo o poder de estabelecer relagdes juridicas e firmar negdcios juridicos);
principio da propriedade (possibilidade da pessoa ser titular de bens moveis e imoveis, que
passam a integrar o seu patrimonio juridico); principio da intangibilidade familiar; principios
da legitimidade da heranca e do direito de testar; principio da solidariedade social (pertinente
a funcdo social dos direitos civis, da propriedade e dos negdcios juridicos), representando a
superagao da concepcdo individualista, alcangando a *“socializagdao” ou “humanizagdo” do
Direito™.

O Direito Civil, portanto, abrange: os direitos pessoais (relativos a pessoa considerada
em si mesmo); os direitos obrigacionais (tendo em vista o poder de constituir relagdes
juridicas e negocios juridicos); os direitos associativos (relativos a constituicao de pessoas
juridicas); os direitos reais (como aqueles pertinentes a posse € a propriedade); os direitos de



familia (englobando normas sobre casamento e umdo estdvel); os direitos de sucessdo

(relativos a sucessao mortis causa)™.

Cabe registrar, ainda, a corrente que procura enfatizar o chamado “Direito Civil
Constitucional”, destacando que na interpretacdo do Codigo Civil merecem destaque os
principios constitucionais e os direitos fundamentais, incidentes também nas relacoes
privadas, gerando o que se chama de “constitucionalizagdo” do Direito Privado®. Nesse
enfoque, defende-se a chamada “eficacia horizontal dos direitos humanos fundamentais”, ou
seja, a sua aplica¢do entre particulares™.

Desse modo, a “dignidade da pessoa humana”, valor supremo que revela o “carater inico
¢ insubstituivel da cada ser humano™°, figurando como fundamento da Reptiblica Federativa
do Brasil (art. 1.°, inciso III, da CF/1988)?’, passa a ter incidéncia primordial também nas
relagdes civis e privadas.

Muito discutida, ainda, ¢ a questdo da unificagcdo do Direito Privado, ou seja, do Direito
Civil e do Direito Comercial.

Os defensores da unificacdo argumentam que a regulacao diferenciada seria contraria ao
principio da igualdade de todos perante a lei, enquanto os defensores da separagdo
consideram ser necessaria e cientifica a especializa¢ao?.

No Brasil, a orientagdo que se tornou predominante foi no sentido da unificagao parcial,
no aspecto de inser¢do num mesmo diploma legal da matéria relativa ao Direito das
Obrigacoes. Mesmo assim, discutiu-se a respeito da elaboracdo de um Coédigo das
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Obrigacdes, ou da unificacdo das obrigagdes em geral no proprio Codigo Civil”’, sendo esta

ultima posicao a que prevaleceu no Codigo Civil de 2002.

Na realidade, deve-se destacar que a mencionada unificagdo ndo afasta o Direito
Comercial como campo auténomo de pesquisa, o qual permanece ndo apenas contando com
leis especiais (por exemplo, regulando a faléncia), mas também regulando atividades
empresariais®. A propria Constituicdo Federal de 1988 permanece prevendo, no art. 22,
inciso I, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre Direito Civil e Direito
Comercial.

No presente, o Codigo Civil de 2002 passou a abranger as normas fundamentais do
Direito Comercial (também chamado Direito Empresarial)®’’, com enfoque na unificagio,
essencialmente, do Direito das Obrigacoes, disciplinando a matéria no mesmo diploma
legal®”.

Registre-se que no Codigo Civil de 2002, o Livro II, da sua Parte Especial, trata do
“Direito de Empresa”. Diversas leis especiais continuam a tratar de temas do Direito
Comercial, como ¢ o caso da Lei de faléncia e recuperagdo judicial e extrajudicial de



empresas (Let 11.101, de 9 de fevereiro de 2005).

3. DIREITO COMERCIAL

O Direito Comercial, como ramo do Direito Privado, ¢ um desdobramento ou uma
especializacdo do Direito Civil®*’.

Em sua origem, o Direito Comercial era um Direito aplicado a certa classe, qual seja,
dos comerciantes e mercadores.

Nessa linha, anteriormente, entendia-se o Direito Comercial como o ramo do Direito que
regulava os atos de comércio, bem como os direitos e obrigagdes das pessoas que o exercem
profissionalmente.

Os atos de comércio eram classificados em: atos de comércio por natureza (em que havia
mediacdo com fim de lucro); atos de comércio por conexdao (atos de natureza civil que se
transformavam em comerciais quando praticados em razdo de atividade mercantil); atos de
comércio por forca de lei (considerados comerciais por determinagdo legal,
independentemente de sua natureza)**.

Atualmente, adota-se o critério objetivo, entendendo-se que o Direito Comercial ¢ o
ramo do Direito que regula a atividade empresarial.

Como se nota, ndo mais prevalece a teoria do ato de comércio, por se tratar do ramo do
Direito que regula a atividade econémica organizada para a producgdo e circulagdo de bens
e servigos no mercado®. Ou seja, o Direito Comercial disciplina a atividade econdmica,
realizada mediante a organizagcdo dos fatores de produgdo (capital, trabalho, recursos
naturais e materiais e tecnologia), com o fim de circulagao das riquezas™.

Por isso, o Direito Comercial, atualmente, também ¢ chamado de Direito Empresarial,
tendo como objeto a disciplina da atividade empresarial, inclusive quando exercida por
sociedades empresarias.

Essa atual orientacdo ¢ adotada no proprio Codigo Civil de 2002, o qual leva em conta a

chamada “teoria da empresa™’, tendo revogado a primeira parte do Codigo Comercial (Lei
556, de 25 de junho de 1850).

4. DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho, em sua origem, pode ser considerado uma especializacdo do
Direito Civil, tendo adquirido autonomia cientifica na atualidade’®.

O contrato de trabalho, assim, passou a se distinguir do contrato de locacdo de servigos,



referindo-se a relagdo de emprego, em que o trabalho € prestado por pessoa fisica, mediante
pessoalidade, subordinagdo, ndo eventualidade e onerosidade.

O Direito do Trabalho pode ser definido como o ramo do Direito que regula as relagdes
de emprego e outras relagdes de trabalho semelhantes®”.

Como ramo do Direito, ele € composto de normas juridicas, aqui incluidas as regras e os
principios, que estabelecem comandos com o fim de assegurar valores relevantes para a
sociedade, como o da justi¢ca social, tendo em vista certos elementos de fato. Observam-se
entes organizados que criam (produzem) e aplicam as referidas normas, no caso, o Estado e
certas organizagdes profissionais e econdmicas (entes sindicais). No Direito do Trabalho, em
razdo do pluralismo das fontes normativas, observa-se a existéncia de normas juridicas
estatais e ndo estatais.

O Direito do Trabalho disciplina, essencialmente, as relacdes de emprego. No entanto,
outras relagdes de trabalho semelhantes também sdo reguladas pelo ramo do Direito aqui
definido, como ocorre com o trabalhador avulso.

O Direito do Trabalho, além de ser objeto de disposi¢cdes na Constituicdo Federal (arts.
7.°a 11), tem como principal diploma legal a Consolidacao das Leis do Trabalho (Decreto-lei
5.452, de 1.° de maio de 1943), contando, ainda, com diversas leis esparsas sobre a matéria.

A finalidade do Direito do Trabalho ¢ estabelecer medidas protetoras ao trabalho,
assegurando condi¢des dignas de labor. Esse ramo do Direito apresenta disposi¢des de
natureza tutelar a parte economicamente mais fraca da relagdo juridica, de forma a possibilitar
uma melhoria das condi¢des sociais do trabalhador.

O Direito do Trabalho ¢ formado do Direito Individual do Trabalho e do Direito
Coletivo do Trabalho, os quais sao considerados segmentos integrantes do primeiro.

Para fins didaticos e cientificos, no estudo do Direito do Trabalho, observa-se uma
Teoria Geral, o Direito Individual do Trabalho e o Direito Coletivo do Trabalho.

Nao pertence ao Direito do Trabalho o Direito Processual do Trabalho, pois este
apresenta natureza e caracteristicas distintas, relacionadas ao Direito Processual. O Direito
Internacional do Trabalho, na realidade, ¢ segmento do Direito Internacional Publico. O
Direito da Seguridade Social também € considerado autonomo do Direito do Trabalho,
apresentando natureza e matéria distintas. O Direito Penal do Trabalho, por sua vez, faz parte
do Direito Penal.

A Teoria Geral do Direito do Trabalho engloba, entre outras, as questdes pertinentes a
autonomia, natureza juridica, fontes, interpretagdo, integracdo e eficacia desse ramo do
Direito.

O Direito Individual do Trabalho, em linhas gerais, trata da relagdo individual de



emprego e outras relacoes de trabalho semelhantes (como o trabalho avulso), tendo como
figura nuclear o contrato de trabalho, seu inicio, desenvolvimento e término.

Cabe destacar que parte da doutrina faz men¢ao ao chamado Direito Tutelar do Trabalho,
englobando normas de prote¢do ao trabalhador, como as pertinentes a Seguranca e Medicina
do Trabalho, jornada de trabalho e repousos do trabalhador. No entanto, pode-se defender que
os referidos temas sdo pertinentes ao conteido do contrato de trabalho, integrando o proprio
Direito Individual do Trabalho.

O Direito Coletivo do Trabalho, por sua vez, tem por objeto os diversos aspectos das
relagdes coletivas de trabalho, com destaque a organizagdo sindical, a negociacdo coletiva e
aos instrumentos normativos decorrentes, bem como a representacdo dos trabalhadores na
empresa, aos conflitos coletivos e a greve.

Por fim, as questdes pertinentes a inspe¢do do trabalho, realizada pelos orgios do
Ministério do Trabalho e Emprego, integram o que parte da doutrina denomina de Direito
Publico do Trabalho, disciplinando as relacdes do Estado com empregadores € do Estado com
trabalhadores. Assim, essa matéria também pode receber a denominagdo de Direito
Administrativo do Trabalho, mas com a ressalva de que nao se confunde com a disciplina da
relacdo juridica de servidores publicos regidos pelo Direito Administrativo.

Discute-se a respeito da natureza juridica do Direito do Trabalho, tendo em vista a
classica divisao em Direito Publico e Direito Privado.

No Direito do Trabalho observam-se diversas normas de cardter cogente, ou seja, com
natureza de ordem publica. Isso, no entanto, ndo significa que o Direito do Trabalho seja
considerado Direito Publico, pois ndo regula, de forma preponderante, relacdo juridica em
que figura o Estado, em posicdo de soberania ou de império, nem o exercicio de atividade ou
poder estatal. O carater imperativo de certas normas juridicas apenas significa a relevancia,
para a sociedade, na sua observancia. Desse modo, ndo mais prevalece o entendimento que
defendia ser o Direito do Trabalho ramo do Direito Publico.

Cabe fazer mencao, ainda, as teorias denominadas: Direito Social, Direito Misto, Direito
Unitario.

Conforme a teoria do Direito Social, o Direito do Trabalho € género distinto dos ramos
publico e privado, com a finalidade de proteger os “hipossuficientes”. No entanto, todos os
ramos do Direito, por natureza, sdao sociais, pois regulam as diversas relagdes em sociedade.

A teoria do Direito Misto defende que o Direito do Trabalho engloba relacdes privadas e
relagdes publicas. Na realidade, a presenga de normas de Direito Privado e outras de carater
publico também se verifica em outros ramos do Direito Privado, como o Direito Civil, do
qual faz parte o Direito de Familia. A divisdo em Direito Publico e Privado apresenta carater



didatico, conforme as caracteristicas preponderantes em cada ramo do Direito.

De acordo com a teoria do Direito Unitario, o Direito do Trabalho € o resultado da fusao
do Direito Publico e Privado, destacando-se a sua unidade. Como ja mencionado, a simples
presenca de certas normas de ordem publica ndo acarreta a natureza de Direito Publico, nem
faz com que surja um terceiro género na classificacao didatica sugerida.

O entendimento mais adequado e que prevalece ¢ no sentido de ser o Direito do Trabalho
ramo do Direito Privado®, tendo como instituto central o proprio contrato de trabalho,
regulando, de forma preponderante, os interesses dos particulares envolvidos na relagdao de
emprego, ou seja, empregado ¢ empregador’’. No ambito coletivo, o principio da liberdade
sindical (art. 8.°, inciso I, da CF/1988), vedando a interferéncia do Estado na organizacdo
sindical, confirma a natureza privada do Direito do Trabalho.
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1. DIREITO CONSTITUCIONAL

O Direito Constitucional pode ser entendido como o ramo do Direito que disciplina a
organizacdo essencial do Estado, estabelece a distribuicdo das esferas de competéncia do
poder politico-estatal, garantindo e reconhecendo os direitos fundamentais'.

Como se nota, o Direito Constitucional estabelece as normas juridicas pertinentes a
estrutura fundamental do Estado, fixando a competéncia de cada ente politico, além de
assegurar os direitos humanos fundamentais’.

O Direito Constitucional pode ser definido, ainda, como o conjunto de normas juridicas
“relativas a forma do Estado, a forma do governo, ao modo de aquisicdo e exercicio do poder,
ao estabelecimento de seus Orgios e aos limites de sua acao™.

O Estado ¢ uma coletividade humana (povo), que vive em certo territorio, sob o
comando de uma autoridade, ou seja, de um poder soberano (ndo subordinado a outra ordem
estatal)”.

O governo pode ser entendido como “o complexo de estruturas e fungdes centrais e
superiores, em que se exerce no Estado o maximo poder politico, atribuido conforme normas
da Constituicao™.

Esse conjunto de normas juridicas refere-se justamente a Constituigao, entendida como a
organiza¢do juridica fundamental®.

Vejamos a seguir algumas classifica¢des das Constituigdes’.

A Constituigao pode ser escrita € ndo escrita.

Na Constitui¢do escrita, as suas normas estao inseridas em documento formal, elaborado
para fixar a organizacao fundamental do Estado.

Na Constitui¢do ndo escrita, as normas sao esparsas ¢ de origem consuetudinaria.
A Constituicao escrita corresponde a Constitui¢do formal.

A Constitui¢do material, por sua vez, refere-se as normas materialmente constitucionais,
pertencentes ou nao a Constituicao formal.

As Constituigoes rigidas sao aquelas, dentre as Constituicdes escritas, que s6 podem ser
alteradas por meio de processos especiais.

As Constituicoes flexiveis sao as Constituicoes (escritas as vezes, ndo escritas sempre)
que podem ser modificadas pelo processo legislativo ordinario.

O Direito Constitucional apresenta relevancia, por conter as “normas supremas” do
ordenamento juridico, as quais as demais devem se adequar®. Os demais ramos do Direito



apresentam como marco inicial fundamental o Direito Constitucional, o qual estabelece
relagdes e exerce influéncias naqueles’.

Nesse sentido, o Direito Constitucional € o “cerne do Direito Publico interno, ja que seu
objeto ¢ a propria organizacao basica do Estado, e, mais que isso, o alicerce sobre o qual se

ergue o proprio Direito Privado”'’.

O poder constituinte originario da origem a Constituicdao, entendida como a norma
juridica superior'.

Com o surgimento de nova ordem juridico-constitucional, as disposicdes anteriores, que
forem incompativeis com aquela, ndo sdo recepcionadas, acarretando a sua consequente
revoga¢do'’. Nesse sentido, em tese, ndo haveria como prevalecer pretenso direito adquirido
contrario a nova Constituicdo'.

Quanto ao tema, cabe transcrever o seguinte julgado do Supremo Tribunal Federal:

“O constituinte, ao estabelecer a inviolabilidade do direito adquirido, do ato juridico perfeito
e da coisa julgada, diante da lei (art. 5.°, XXXVI), obviamente, excluiu-se dessa limitacao,
razao pela qual nada o impedia de excluir, dessa garantia, a situacao juridica em foco. Assim
¢ que, além de vedar, no art. 37, XIV, a concessao de vantagens funcionais em ‘cascata’,
determinou a imediata supressdao de excessos da espécie, sem consideracdo a ‘direito
adquirido’, expressao que ha de ser entendida como compreendendo ndo apenas o direito
adquirido propriamente dito, mas também o decorrente de ato juridico perfeito e da coisa
julgada. [...]. Inconstitucionalidade ndo configurada. Recurso ndo conhecido (STF, RE
140.894, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 10.05.1994, DJ 09.08.1996)”.

A situagdo, no entanto, ¢ distinta na hipotese de emenda constitucional, produzida pelo
poder constituinte derivado. A emenda constitucional ¢ decorrente do poder constituinte de
reforma (instituido), o qual se caracteriza por ser derivado (provém de outro), subordinado (&
limitado pelo poder originario) e condicionado (s6 pode agir nas condigdes e formas
fixadas)'“.

A doutrina dos direitos fundamentais, por sua vez, tem origem na concep¢dao de que o
Direito ¢ algo que o ser humano recebe e descobre, ou seja, um Direito justo e sabio.

Sobre o tema, destaca-se, inicialmente, a doutrina do Direito Natural, com raizes na
Antiguidade (Aristoteles), fazendo-se presente, ainda que com enfoques proprios, em Roma
(Cicero), na Idade Média (Sao Tomas de Aquino) e nos séculos XVII e XVIII, quando se
passou a defender o jusnaturalismo laico e fundado na razio, conforme as doutrinas de Hugo
Grocio, bem como do “contrato social”, de Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jacques
Rousseau'’, que apresentam certas particularidades entre si'’.



Ainda quanto aos antecedentes historicos dos direitos em questdo, merece referéncia a
Magna Carta, de 21 de junho de 1215, que foi o resultado de um acordo entre o rei Jodo sem
Terra e os “bardes” ingleses'’.

Quanto a terminologia, segundo destaca Ingo Wolfgang Sarlet, os “direitos fundamentais”
sdo os direitos humanos reconhecidos e positivados na esfera constitucional de certo Estado.
Os “direitos humanos”, diversamente, sao os previstos em normas de Direito Internacional,
reconhecidos ao ser humano independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional. Nesse enfoque, os “direitos do homem” podem ser entendidos como direitos
naturais, ndo positivados'®.

No que se refere a evolucdo, segundo parte da doutrina, ¢ possivel distinguir trés
“dimensdes” de direitos'’, conforme teoria lancada por Karel Vazak, “em Conferéncia
proferida no Instituto Internacional de Direitos Humanos no ano de 19797,

Nessa linha de entendimento, historicamente, pode-se dizer, em termos didaticos € com
certa generalizagdo, que houve trés momentos de conscientizagdo dos referidos direitos,
embora todos eles sejam relevantes e essenciais ao ser humano.

A primeira dimensao corresponde a uma conscientizacdo do século XVIII, incorporando
ideias relativas aos chamados direitos subjetivos naturais. Assim, nas Declaragdes de Direito
daquela época, ganham destaque os direitos de “liberdade”, reconhecendo-se os direitos civis
e politicos?'. Tem-se, portanto, a consagragao dos direitos individuais, civis e politicos?.

A segunda dimensdo corresponde aos direitos sociais, como o direito ao trabalho, a
educacgado, a saude, bem como os direitos trabalhistas € previdenciarios, 0s quais passaram a
ser enfatizados no inicio do século XX*. O objetivo, no caso, ¢ de corrigir as desigualdades
sociais € econdmicas, procurando solucionar os graves problemas decorrentes da “questdo
social”, surgida com a Revolucao Industrial.

Portanto, os “direitos sociais, ai incluidos aqueles da esfera da Seguridade Social”,
devem ser “considerados como direitos de resposta ou, em outras palavras, direitos em

resposta a questio social”**,

No plano politico, o direito ao sufragio universal fez com que a classe trabalhadora
adquirisse certa participagdo ¢ forca politica. Também em razio desse aspecto, o Estado
passa a intervir no dominio econdmico-social”. Observa-se a consagracdo de direitos
econdmicos, sociais e culturais, inerentes ao Estado Social, objetivando-se a “igualdade,

sob o enfoque material.
Os direitos sociais sao verdadeiras conquistas obtidas ao longo da historia da

humanidade, exercendo papel fundamental, ao garantirem condi¢cdes minimas de vida e a
dignidade da pessoa, evitando abusos que o capital e a busca pelo lucro possam causar aos



membros da sociedade, em especial aqueles que ndo detém o poder econdmico?’.

O sistema de produgao capitalista, por sua propria natureza, acarreta a necessidade de
que certas limitagdes e exigéncias sejam fixadas quanto a utilizacdo do trabalho humano. Na
esfera dos direitos sociais, o Direito do Trabalho, bem como Direito da Seguridade Social,
por exemplo, desempenham o relevante papel de assegurar patamares minimos de dignidade e
justica social, impedindo que a busca pela obtencdo de lucros e a concorréncia acabem
impondo niveis inaceitaveis de exploragdo do trabalho humano, em afronta aos valores
magnos da liberdade, solidariedade e bem comum.

Por outro lado, o fundamento e a evolugdo dos direitos fundamentais revelam que os
direitos sociais, como os trabalhistas, previdenciarios e da seguridade social, estdo neles
inseridos, tendo como base axiologica e normativa a garantia da dignidade da pessoa humana.

A terceira dimensdo abrange os direitos de solidariedade, pertinentes ao
desenvolvimento, ao patrimonio comum da humanidade, a autodeterminacdo dos povos, a paz,
a comunicagdo e a preservacdo do meio ambiente’®, Ademais, ha autores que fazem referéncia
a uma quarta dimensao, voltada aos direitos da biogenética e do patrimdnio genético*’, ou aos
direitos a participagdo democratica, a informagédo e ao pluralismo™.

Os direitos fundamentais estdo alicercados na dignidade da pessoa humana, entendida
como valor juridico supremo, conforme o art. 1.°, inciso III, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil, de 1988. Os referidos direitos podem ser tanto explicitos como
implicitos, de modo que a sua eventual enumeracdo (em Declaragdes de Direitos, Tratados,
ConvengOes, na Constituicdo € outros instrumentos normativos) ndo ¢ exaustiva. Na
Constituicdo da Republica, esse aspecto € bem nitido, como se verifica em seu art. 5.°, § 2.,

2. DIREITO ADMINISTRATIVO

O Direito Administrativo ¢ o ramo do Direito que disciplina os o6rgdos, os agentes, 0s
bens e as atividades publicas, com o fim de realizar de forma concreta, direta e imediata, os
fins definidos pelo Estado®.

O Direito Administrativo, assim, integra o Direito Publico interno, ao regular as relagdes
juridicas e interesses estatais, ou seja, em que figura o Estado na posicdo de ente dotado do
poder soberano.

Ao regular os orgdos publicos e os agentes publicos, o Direito Administrativo
disciplina o pessoal do servigo publico. Além disso, os bens publicos também integram o
objeto do Direito Administrativo™.

As atividades publicas, por sua vez, referem-se aos atos praticados pela Administragao



Publica (atos administrativos), inclusive ao prestar servicos publicos®®. Para atender ao
interesse publico (entendido como ““a aspiragdo de uma coletividade para a obtencdo de um
bem, de uma atividade ou de um servigo de fruigdo geral”), a Administragdo Publica ¢é titular
de poderes administrativos, que sdo conferidos para a realiza¢do dos seus fins*.

Os poderes administrativos podem ser vinculados ou discriciondrios (conforme a
liberdade da Administragao Publica para a pratica de seus atos administrativos), destacando-
se, ainda, o poder hierarquico (visa a ordenar a Administragdo Publica), o poder disciplinar
(tendo como objeto a punicio administrativa interna de infragdes funcionais), o poder
regulamentar (de titularidade dos Chefes do Poder Executivo, para explicitar a lei, com o
objetivo da sua correta aplicagdo) e o poder de policia (por meio do qual podem ser
estabelecidas limitacdes ao exercicio de direitos individuais em beneficio da coletividade
como um todo)?’.

A realizacdo “concreta, direta e imediata” dos fins estabelecidos pelo Estado indica a
funcdo administrativa, procurando diferenciar a atividade da Administracao Publica das
atividades legislativa (produgéo de leis) e jurisdicional (solugdo de conflitos)**.

No entanto, deve-se destacar que o Direito Administrativo rege a atividade
administrativa da Administragdo Publica como um todo, proveniente do Executivo, do
Legislativo ou do Judiciario. Como esclarece Hely Lopes Meirelles, “o ato administrativo ndo
se desnatura pelo sé fato de ser praticado no ambito do Legislativo ou do Judiciario, desde
que seus Orgaos estejam atuando como administradores de seus servicos, de seus bens, ou de
seu pessoal”™”’.

Efetivamente, o Poder Judiciario, além de sua fungao tipica (jurisdicional), pratica atos
administrativos. O Poder Legislativo, da mesma forma, além de sua fungao tipica (legislativa),
realiza atos administrativos, em relacao a seus servigos, bens e pessoal.

3. DIREITO ECONOMICO

O Direito Economico ¢ o ramo do Direito que regula as medidas de politica econdmica
do Estado, de forma a ordenar o processo econdmico por meio da regulacdo da atividade
econdmica™.

A politica economica envolve as decisdes ou deliberacdes econdmicas, adotadas pelo
Estado, com o fim de disciplinar a atividade econdomica no pais. Tanto € assim que, de acordo
com o art. 174 da Constitui¢do Federal de 1988, o Estado ¢ definido como ‘““agente normativo
e regulador da atividade econdmica”. O Direito Econdomico, portanto, estabelece a ordenacgdo

juridica da politica economica do Estado®'.



Em razio disso, o objetivo do Direito Econdmico ¢ estabelecer, de forma normativa, os
meios e instrumentos da politica econdmica do Estado™.

Cabe, assim, ao Direito Economico, regular a atividade econdmica (dos particulares e do
Estado®), no que se refere a producdo, distribuicdo, circulagdo ¢ consumo de riquezas, no

pano interno e internacional*.

Portanto, conclui-se que o Direito Econdémico estd inserido no ambito do Direito
Publico, ao disciplinar atividade reguladora desempenhada pelo Estado, figurando em sua
posicao de poder soberano, ainda que mantenha relagdes com outros ramos do Direito.

4. DIREITO FINANCEIRO

O Direito Financeiro ¢ o ramo do Direito que disciplina a atividade financeira do
Estado®, no que se refere a despesa publica, receita publica e or¢amento ptiblico*.

Esclareca-se que o or¢amento publico ja envolve as despesas e receitas publicas, que
sdao as matérias tratadas naquele. Desse modo, sinteticamente, o Direito Financeiro pode ser
definido como o ramo do Direito Publico que regula o or¢amento publico®’.

Cabe destacar, ainda, que a atividade financeira do Estado, em seu todo*®, tem uma parte
regulada pelo Direito Financeiro, outra parte regulada pelo Direito Tributario e outra pelo
Direito Economico.

Ao Direito Financeiro, como mencionado, cabe estabelecer normas sobre as receitas
publicas, despesas publicas e orgamento publico. A atividade financeira do Estado inclui a
tributacdo, a qual, em razdo de sua importancia, fez surgir o Direito Tributario, que se
desmembrou do Direito Financeiro®.

O Direito Financeiro ¢ tratado no ambito da Constituicdo Federal, principalmente ao
estabelecer normas sobre o or¢camento publico, contendo as respectivas despesas e receitas
(arts. 165 a 169), bem como sobre reparticdo de receitas tributdrias (arts. 157 a 162),
fiscalizagdo contabil, financeira e or¢amentaria (arts. 70 a 75), destacando-se, no plano
infraconstitucional, a Le1 4.320, de 17 de margo de 1964, que estabelece normas gerais de
Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos or¢camentos da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

5. DIREITO TRIBUTARIO

O Direito Tributario ¢ o ramo do Direito que disciplina a instituicdo, arrecadacao e
fiscalizagao dos tributos.



O Direito Tributario, fazendo parte do Direito Publico, regula a obrigagdo tributaria,
entendida como relagdo juridica tributaria™.

O Estado, no exercicio de sua soberania, exerce o poder de tributar, o qual, no Brasil, ¢
repartido entre os entes politicos, ou seja, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, conforme atribui¢ao prevista na Constitui¢do Federal®'.

A competéncia tributdria, assim, significa o poder de tributar juridicamente delimitado
e, no caso da Republica Federativa do Brasil, partilhado, de acordo com o disposto na
Constituicdo Federal de 1988. A competéncia tributaria ¢ atribuida pela Constitui¢do Federal
aos entes politicos (Unmao, Estados, Distrito Federal e Municipios), ou seja, as pessoas
juridicas de direito publico titulares de poder legislativo, sabendo-se que essa competéncia ¢
exercida por meio de lei™.

A capacidade tributdria, por sua vez, refere-se a capacidade, atribuida por lei, para ser
syjeito ativo da relacdo tributaria™.

A distribuicdo das receitas tributarias (entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) também ¢ estabelecida na Constituicdo Federal de 1988, em seus arts. 157 a 162.

A Constituicdo Federal de 1988 preveé e regula o chamado “Sistema Tributario
Nacional”, entendido como o conjunto de normas juridicas constitucionais que dispdem sobre
a matéria tributaria, contando com organizacdo harmonica de acordo com principios
proprios™.

No plano infraconstitucional, cabe destacar o Codigo Tributario Nacional (CTN), o qual
define tributo como “toda prestacdo pecuniaria compulsoria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sangdo a ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada™ (art. 3.°).

Entende-se que sdo as seguintes as espécies de tributos (arts. 145, 148 e 149 da
CF/1988):

— imposto: tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador’® uma situa¢do independente
de qualquer atividade estatal especifica, relativa ao contribuinte (art. 16 do CTN);

— taxa: tributo que tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou
a utilizagdo, efetiva ou potencial, de servigo publico especifico e divisivel,
prestado ao contribuinte (art. 77 do CTN);

— contribui¢oes de melhoria: tributo que tem como fato gerador a valorizagao de
imoéveis decorrente de obras publicas (art. 145, inciso III, da CF/1988);

— contribuicoes sociais: compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢oes



sociais, de intervencdo no dominio econdmico € de interesse das categorias
profissionais ou econdomicas, como instrumento de sua atuagcdo nas respectivas areas
(art. 149 da CF/1988);

— empréstimo compulsorio: pode ser instituido pela Unido, mediante lei
complementar, para atender a despesas extraordinarias, decorrentes de calamidade
publica, de guerra externa ou sua iminéncia, bem como no caso de investimento
publico de carater urgente e de relevante interesse nacional, observado o principio
da anterioridade (art. 148 da CF/1988). A aplica¢dao dos recursos provenientes de
empréstimo compulsorio sera vinculada a despesa que fundamentou sua institui¢ao.

Como principios juridicos da tributacdo, destacam-se aqueles a seguir indicados’’:

— principio da legalidade estrita: no sentido de ser vedado exigir ou aumentar tributo
sem lei que o estabeleca (art. 150, inciso I, da CF/1988);

— principio da irretroatividade: veda-se a cobranga de tributos em relacdo a fatos
geradores que tenham ocorrido antes do inicio da vigéncia da lei que os houver
instituido ou aumentado (art. 150, inciso III, a, da CF/1988);

— principio da anterioridade: veda-se a cobranga de tributos no mesmo exercicio

financeiro em que tenha sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou (art. 150,
inciso III, b, da CF/1988);

— principio da “noventena”: veda-se a cobranga de tributos antes de decorridos
noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou

(art. 150, inciso III, ¢, da CF/1988, acrescentado pela Emenda Constitucional
42/2003);

— principio da igualdade tributdria: veda-se o tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer distingdo
em razao de ocupacdo profissional ou funcdo por eles exercida, independentemente

da denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos (art. 150, inciso II, da
CF/1988);

— principio da uniformidade geogrdfica: veda-se a Unido instituir tributo que nao
seja uniforme em todo o territorio nacional ou que implique distin¢cdo ou preferéncia
em relacdo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio, em detrimento de outro,
admitida a concessao de incentivos fiscais destinados a promover o equilibrio do
desenvolvimento socioeconomico entre as diferentes regides do Pais (art. 151,



inciso I, da CF/1988);

— principio da ndo discriminacgdo tributdaria em razdo da origem ou do destino dos
bens: ¢ vedado aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer

diferenga tributaria entre bens e servicos, de qualquer natureza, em razao de sua
procedéncia ou destino (art. 152 da CF/1988);

— principio da competéncia: o ente politico que exerce a competéncia tributaria deve

fazé-lo nos limites da atribuicao constitucional;

— principio da capacidade contributiva: no sentido de que sempre que possivel, os

impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade economica
do contribuinte (art. 145, § 1.°, da CF/1988);

— principio da vedacdo do confisco: veda-se a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios utilizar tributo com efeito de confisco (art. 150, inciso IV,
da CF/1988), em afronta ao direito de propriedade. Entende-se por tributo com
efeito de confisco aquele que, “por ser excessivamente oneroso, seja sentido como
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penalidade™™”;

— principio da liberdade de trafego: veda-se que os entes politicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) estabelecam limitacdes ao trafego de pessoas ou
bens, por meio de tributos interestaduais e intermunicipais, ficando ressalvada a
cobranga de pedagio pela utilizacdo de vias conservadas pelo Poder Publico (art.
150, inciso V, da CF/1988).

Registre-se, ainda, que a imunidade exclui o préprio poder de tributar sobre
determinados bens ou situagdes, conforme previsao na Constituigdo Federal, sendo, assim,
inserida por parte da doutrina como uma das limitagdes ao poder de tributar®.

6. DIREITO PROCESSUAL

O Direito Processual ¢ o ramo do Direito que disciplina o processo judicial como forma
de solugdo dos conflitos sociais por meio da jurisdi¢cdo, bem como estabelece a regulacao da
organizacao do Poder Judiciario, fixando a competéncia dos seus diversos ramos e 0rgaos.

O Direito Processual, desse modo, integra o Direito Pblico®', por se tratar de disciplina
de atividade essencialmente estatal, relacionada a pacificagdo dos conflitos sociais, por meio
da aplicagdo do Direito material.

O Direito Processual, tradicionalmente, ¢ dividido em Direito Processual Penal



(aplicado as questdes criminais, tendo como diploma legal principal o Codigo de Processo
Penal) e Direito Processual Civil (aplicado as questdes ndo criminais, tendo como diploma
legal principal o Codigo de Processo Civil).

Cabe registrar, ainda, a presengca do Direito Processual do Trabalho, o qual regula o
processo aplicado na Justica do Trabalho, na solucdo de conflitos trabalhistas. Quanto a este
ultimo, discute-se a respeito de sua autonomia em face do Direito Processual Civil®.

Ha entendimento no sentido da auséncia de autonomia do Direito Processual do Trabalho,
defendendo-se que este faz parte do proprio Direito Processual Civil.

Outra corrente defende uma autonomia apenas relativa do Direito Processual do Trabalho
em face do Direito Processual Civil, enquanto outros destacam tratar-se de ramo do Direito
dotado de autonomia integral.

Pode-se entender que o Direito Processual do Trabalho, embora mantenha relagdo com
outros ramos do Direito, apresenta-se autonomo perante o Direito Processual Civil.
Efetivamente, no Brasil, a Justi¢a do Trabalho ¢ o ramo especializado do Poder Judiciario que
aplica o Direito Processual do Trabalho, o qual conta com diplomas legais proprios (com
destaque para a Consolidacdo das Leis do Trabalho), doutrina e trabalhos cientificos
especificos, matéria diferenciada, bem como peculiaridades que o distinguem do Direito
Processual Civil propriamente. De todo modo, deve-se registrar que, na auséncia de normas
juridicas especificas, o Direito Processual do Trabalho prevé a aplicabilidade (subsidiaria)
do Direito Processual Civil, conforme art. 769 da Consolida¢ao das Leis do Trabalho.

Na realidade, do mesmo modo que a jurisdi¢do (como poder do Estado) € una, o Direito
Processual, como a disciplina do exercicio da jurisdi¢cdo, também o €. Por isso, a divisdo do
Direito Processual “corresponde apenas a exigéncias pragmaticas relacionadas com o tipo de

normas juridico-substanciais a atuar”®,

Tanto ¢ assim que a Constituicdo Federal de 1988, no art. 22, inciso I, prevé a
competéncia privativa da Unido para legislar sobre “direito processual”. O art. 24, inciso XI,
da Constituicdo Federal, por sua vez, prevé que compete a Unido, aos Estados e ao Distrito
Federal legislar concorrentemente sobre “procedimentos em matéria processual”.

Além disso, apesar da divisao acima mencionada, € possivel realizar estudo cientifico do
Direito Processual como um todo, levando em conta os temas essenciais, bem como o0s
principios e aspectos comuns aos seus ramos especializados, o que resulta na chamada Teoria
Geral do Processo. Os institutos fundamentais do Direito Processual sdo: a jurisdi¢do, a acdo,
a defesa e o processo®™.

A jurisdi¢do pode ser enfocada como®:



— poder do Estado: capacidade de decidir imperativamente e impor suas decisoes;

— funcgdo do Estado: encargo de pacificar os conflitos, por meio da aplicacdo do

Direito material;

— atividade do Estado: complexo de atos para a solugdo dos conflitos sociais com
justica.

A agado refere-se ao poder ou direito de exercicio da jurisdig¢do, por meio do qual aquele
que entende ser titular de um direito pleiteia ao Poder Judiciario um provimento que lhe

conceda ou assegure aquilo que faz jus®

. O processo judicial, assim, tem inicio em razao do
ajuizamento da a¢do. A acao provoca a jurisdicao (atividade jurisdicional), a qual ¢ exercida
no ambito do processo®’.

Na atualidade, ¢ pacifico o entendimento a respeito da autonomia do direito de agao
perante o direito subjetivo material. Efetivamente, mesmo sendo exercido o direito de agdo,
pode ocorrer de ser o pedido formulado pelo demandante julgado improcedente, significando
ndo ter o direito material postulado. A ag¢do, portanto, € vista como um direito publico
subjetivo, exercido contra o Estado, ainda que possa produzir efeitos na esfera juridica do

demandado®.
Vem merecendo destaque, ainda, o direito a tutela jurisdicional.

A tutela jurisdicional pode ser entendida como a protecdo a determinado interesse,
conferida por meio da jurisdicdo, assegurando direitos em favor daquele que assim ¢
reconhecido pelo Direito®”. Envolve, ainda, os efeitos projetados sobre as relagbes entre
pessoas, pelo provimento jurisdicional, amparando aquele que tem razao num processo, ou
seja, protegendo o titular efetivo do direito material”’.

A defesa em sentido amplo (também denominada exce¢do), por sua vez, € a resposta que
o demandado tem direito de apresentar em juizo, contrapondo-se a pretensdo formulada pelo
demandante (por meio da peti¢ao inicial). O réu, portanto, tem o direito de se defender no
sentido de que a tutela jurisdicional pretendida pelo autor ndo ¢ devida, por nao estar de
acordo com o Direito material. Ao juiz cabe decidir a controvérsia, proferindo sentenca,
contra a qual pode ser cabivel recurso, a ser interposto pela parte legitimada e interessada.
Como se nota, da mesma forma que a agdo, a excecdo ¢ entendida como um direito publico
subjetivo, “constitucionalmente garantido como corolario do devido processo legal e dos

postulados em que se alicerga o sistema contraditorio do processo””".

O processo é 0 meio ou o instrumento para a solugéo jurisdicional do conflito’.

Quanto a natureza juridica, o processo, em seu aspecto interno, apresenta-se como a
relacdo juridica processual, tendo como sujeitos o Estado-juiz, o demandante e o demandado,



sendo-lhes atribuidos poderes, direitos, faculdades, deveres, obrigagdes, sujei¢des, onus’™. As
partes dessa relagdo juridica processual sao o demandante € o demandado, sabendo-se que o
juiz € o sujeito imparcial. O objeto da relacdo juridica processual, por sua vez, € “prestagdo
da tutela jurisdicional”’®.

Em sua manifestagdo extrinseca, o processo ¢ visto como o procedimento (conjunto de
atos coordenados que se sucedem) que se realiza em contraditorio”, cientificando-se as
partes dos diversos atos processuais € permitindo a sua participagdo no processo’®, como
forma de assegurar as garantias constitucionais da ampla defesa e do devido processo legal’’.

7. DIREITO PENAL

O Direito Penal ¢ o ramo do Direito que prevé os crimes € contravengdes penais,
estabelecendo as respectivas penas, de forma a disciplinar o direito de puni¢dao do Estado.

O Direito Penal faz parte do Direito Publico, pois regula as relacdes juridicas
envolvendo o direito de punir do Estado. Efetivamente, quando certa pessoa pratica um delito
penal (assim previsto em lei), instaura-se uma relacao juridica entre este sujeito e o Estado, o
qual ¢ titular do direito de puni¢do (jus puniendi), em defesa da sociedade. O mencionado

sujeito, por sua vez, tem o direito de ndo ser punido fora dos casos previstos na lei (direito de
liberdade)’.

De acordo com o art. 22, inciso I, da Constituicao Federal, compete privativamente a
Unido legislar sobre Direito Penal.

O Direito Penal estabelece normas juridicas levando em conta o plano dos fatos, de
modo a “tutelar os valores mais elevados ou preciosos”, ou seja, atuando no que se refere a

“transgressao de valores mais importantes ou fundamentais para a sociedade””.

O Direito Penal, assim, atua em defesa da sociedade, “na protecao de bens juridicos
fundamentais, como a vida humana, a integridade corporal da pessoa, a honra, o patrimonio

etc.”8?

O ramo do Direito em questdo impde sangdes, no caso, penas € medidas de seguranga®’,
aqueles que praticarem delitos penais, previstos em lei. Portanto, o Direito Penal prevé os
tipos penais € as respectivas sangoes penais.

As penas podem ser:

— penas privativas de liberdade: reclusao e detengdo (art. 33 do Codigo Penal);

— penas restritivas de direito: prestacdo de servigos a comunidade, interdigdo
temporaria de direitos (proibigdo do exercicio de cargo, funcdo ou atividade



publica, bem como de mandato eletivo; proibicdo do exercicio de profissao,
atividade ou oficio que dependam de habilitacao especial, de licenga ou autorizagdo
do poder publico; suspensdo de autorizagdo ou de habilitacdo para dirigir veiculo,
quando culposo o delito) e limitagdo de fim de semana (art. 5.°, inciso XLVI, e, da
CF/1988, e arts. 46 a 48 do Codigo Penal);

— pena de multa (art. 49 do Codigo Penal).

As medidas de seguran¢ca s6 podem ser aplicadas aos inimputdveis € aos semi-
imputaveis (arts. 26, 97 e 98 do Codigo Penal), podendo ser de duas espécies™:

— detentiva: internacao em hospital de custodia e tratamento psiquiatrico ou, a falta,
em outro estabelecimento adequado (Codigo Penal, art. 96, inciso I);

— restritiva: syjeicdo a tratamento ambulatorial (Cédigo Penal, art. 96, inciso II).

De acordo com o art. 5.°, inciso XLVII, da Constituicdo Federal de 1988, ndo havera
penas: de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX da CF/1988;
de carater perpétuo; de trabalhos for¢ados; de banimento; cruéis.

Esclareca-se que a sang¢ao criminal € imposta pelo Estado, mediante agdo penal, ao autor
do delito penal. A agdo penal, assim, da origem ao processo penal, que € o instrumento de
aplicagdao do Direito Penal. Como ja estudado, o processo penal ¢ disciplinado pelo Direito
Processual Penal.

Como preve a Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5.°:

— “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(inciso LIV);

— “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes” (inciso LV);

— “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria” (inciso LVII).

Além das normas penais incriminadoras (estabelecem as condutas puniveis e impdem as
respectivas sangoes), existem as normas penais permissivas (determinam a licitude ou a
impunidade de certas condutas) e as normas penais complementares ou explicativas
(esclarecem o contetido de outras normas, ou delimitam o seu 4mbito de aplica¢do)®.

Registre-se que, de acordo com a técnica legislativa do Direito Penal, o texto da norma



penal incriminadora ndo diz expressamente ser proibida certa conduta, mas sim prevé que
determinada conduta, quando praticada, enseja a aplicagdo de certa pena.

Por exemplo, de acordo com o art. 121 do Cédigo Penal:

“Art. 121. Matar alguém:
Pena — reclusdo, de seis a vinte anos”.

Como destaca Damasio E. de Jesus: “o preceito imperativo que deve ser obedecido ndo
se contém de maneira expressa na norma penal. A san¢ao e o comportamento humano ilicito €
que sdo expressos”’. Desse modo, a prescricdo proibitiva permanece implicita na definicao
legal do crime, sendo determinada por via indireta. No exemplo acima, o mandamento

proibitivo seria: “Nao mataras”™".

Essa técnica decorre do proprio principio da reserva legal (nullum crimen, nulla poena
sine lege), previsto no Codigo Penal (art. 1.°) e na préopria Constituigdo Federal de 1988, em
seu art. 5.°, inciso XXXIX: “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”®.

Na doutrina tradicional, o crime € definido como *“agdo tipica, antijuridica e culpavel”. A
acdo pode ser positiva ou negativa (omissdo), tratando-se de fato humano. A agdo deve ser
tipica, ou seja, de acordo com o tipo penal (previsdo da conduta humana pela lei e
correspondente ao crime). A antijuridicidade significa ser a agao contraria ao Direito. Nessa
teoria, entende-se que a culpabilidade ¢ o elemento subjetivo do crime, compreendendo o
dolo (vontade livre e consciente) e a culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia),
referindo-se ao elemento psicologico, bem como o juizo de reprovagdo contra o autor de ato
contrario a norma juridica (elemento normativo). Integram a culpabilidade, ainda, a
imputabilidade (o individuo deve ser capaz de entender o carater criminoso de seu ato ou de
determinar-se de acordo com esse entendimento) e a exigibilidade de outra conduta (diversa
da que o individuo teve). A culpabilidade, nesse enfoque, ¢ um dos elementos do crime®’.

De acordo com a chamada “teoria finalista da a¢dao”, o crime ¢ definido como fato tipico
e antijuridico, entendendo-se que a culpabilidade € pressuposto de aplicagdo da pena®’.

Na mencionada “teoria finalista da agdo”, a culpabilidade possui como elementos: a
imputabilidade (“‘conjunto de condi¢des pessoais que ddo ao agente capacidade para lhe ser
juridicamente imputada a pratica de um fato punivel”**), a possibilidade de conhecimento do
injusto (potencial consciéncia da ilicitude) e exigibilidade de conduta diversa®.

Ainda em conformidade com essa tese, o dolo (“vontade de concretizar os elementos
objetivos do tipo”) e a culpa (“inobservancia do cuidado objetivo necessario, manifestada
numa conduta produtora de um resultado objetiva e subjetivamente previsivel”) ndo estdo



inseridos na culpabilidade, mas sim constituem elementos do tipo, de modo que a sua auséncia
retira a tipicidade da conduta™.

Frise-se que, de acordo com o art. 18, paragrafo Unico, do Codigo Penal: “Salvo os
casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando
o pratica dolosamente”. Dessa forma, apenas quando a norma penal incriminadora prevé
expressamente a modalidade culposa, fazendo explicita referéncia a culpa, ¢ que se admite o
crime culposo. Se a lei penal prevé um crime, entretanto silencia a respeito da culpa, € porque
ndo admite a modalidade culposa, mas apenas a dolosa’’.

Como mencionado, para a existéncia de crime, exige-se uma conduta humana, positiva ou
negativa, que se subsuma a uma norma penal incriminadora, ou seja, um fato tipico™.

O fato tipico é composto dos seguintes elementos na “teoria finalista da acdo™””:

— conduta humana dolosa ou culposa;
— resultado (exceto nos crimes de mera conduta);

— nexo de causalidade entre a conduta e o resultado (exceto nos crimes de mera
conduta e formais’);

— enquadramento do fato material (conduta, resultado e nexo causal) a uma norma
penal incriminadora.

Além disso, o fato tipico deve ser antijuridico, ou seja, contrario ao Direito. Por
exemplo, mesmo que o fato seja tipico, se praticado em legitima defesa, nio ha
antijuridicidade e, portanto, fica excluido o crime, ndo acarretando a aplicacdo da sancao
penal®.

Assim, na realidade, sendo a conduta descrita em norma penal incriminadora (ou seja,
correspondendo a um fato tipico), a antijuridicidade apenas ¢ excluida quando houver norma
penal expressamente declarando-a licita (como ocorre nas causas de exclusdo da
antijuridicidade previstas no art. 23 do Codigo Penal: estado de necessidade, legitima defesa,
estrito cumprimento de dever legal, exercicio regular de direito)”.

A punibilidade, por sua vez, ¢ consequéncia juridica do crime. Efetivamente, violada a
norma penal incriminadora, o Estado passa a ter o direito de impor a pena ao sujeito, o qual
tem o dever de ndo obstaculizar a aplicagdo da sangcdo. Nesse enfoque, a punibilidade ndo ¢
elemento do crime, mas consequéncia juridica deste. Desse modo, as causas de extingdo da
punibilidade (como aquelas previstas no art. 107 do Codigo Penal) ndo afastam o crime, mas

apenas excluem a possibilidade de aplicac¢do da sangdo penal”’.

As infragdes penais se dividem em crimes € contravengoes. Nao ha diferenca ontoldgica



(de esséncia ou substancial) entre crime e contravengdo, possuindo a mesma natureza. A
distingdo estd em que as contravencgdes sdo condutas que apresentam menor gravidade, quando
comparadas com os crimes. Por isso, a san¢ao penal das contravengdes ¢ menos severa do que
a puni¢ao dos crimes. Cabe ao legislador determinar quais sdo os crimes € as contravengoes,
conforme a relevancia dos interesses juridicos para a sociedade”.

8. DIREITO DA SEGURIDADE SOCIAL

O Direito da Seguridade Social € o ramo do Direito que estabelece a protecao social aos
individuos em relagdo a contingéncias que os impegam de prover as suas necessidades
basicas e de suas familias, visando a assegurar os direitos relativos a saude, previdéncia e
assisténcia social™.

Contingéncia significa algo que pode acontecer, acarretando a perda ou diminui¢dao dos
ganhos, por exemplo, idade avangada, invalidez, morte, enfermidade, maternidade, acidente
do trabalho, desemprego'”.

A protecdo social como um todo, estabelecida por meio da Seguridade Social, ¢
conferida pelo Poder Publico e por toda a sociedade, por intermeédio de um conjunto integrado
de acdes. Nesse sentido, de acordo com art. 194 da Constituigdo Federal: “A seguridade
social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previdéncia e a assisténcia
social”.

A Seguridade Social, assim, tem como objetivo atender as necessidades sociais que as
pessoas puderem ter nas adversidades, garantindo condi¢des dignas de vida e as amparando
nas situacoes que elas ndo tiverem como prover as suas necessidades e de sua familia.

Entende-se na atualidade que o Direito da Seguridade Social ¢ autonomo do Direito do
Trabalho, pois aquele envolve um sistema de protecdo social mais amplo, podendo abranger
ndo apenas os trabalhadores ou empregados'’’.

O art. 22, inciso XXIII, da Constituicao Federal de 1988, prevé a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre Seguridade Social.

O art. 24, inciso XII, da Constitui¢do Federal, por sua vez, prevé que compete a Unido,
aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre “previdéncia social,
protecao e defesa da saude”.

O Direito da Seguridade Social, ademais, integra o Direito Publico, pois a relacao
juridica envolvida ¢ estabelecida entre os individuos e o Estado como ente soberano. O
Estado ¢ quem organiza e opera o sistema da Seguridade Social, dispondo sobre o seu custeio



e a concessao dos seus beneficios e servicos. Nessa linha, o pardgrafo unico do art. 194 da
Constituicdo Federal prevé que “compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social”. O regime juridico estabelecido pela Seguridade Social decorre da lei, e
ndo de contrato de natureza privada. H4 diversos 6rgios estatais envolvidos no sistema de
Seguridade Social, como o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), autarquia federal
vinculada ao Ministério da Previdéncia Social, e o Ministério da Satide. Embora exista a
Previdéncia Privada Complementar (conforme o art. 202 da Constituicao Federal de 1988 e a
Lei Complementar 109/2001), esta ainda figura como exce¢do em nosso sistema'®,

Registre-se, ainda assim, o entendimento de que o Direito da Seguridade Social integra o
ramo do Direito Social, tendo em vista a protecao social conferida em razao de situacao ou

estado de sujeicdo decorrente de uma inferioridade'®.

Aplicam-se ao Direito da Seguridade Social alguns principios gerais, como o da
igualdade (art. 5.°, inciso I, da CF/1988), da legalidade (art. 5.°, II, da CF/1988) e do direito
adquirido (art. 5.°, inciso XXXVI, da CF/1988)'",

O Direito da Seguridade Social apresenta principios especificos, como o principio do
“solidarismo” ou da solidariedade, no sentido da participacdo da sociedade na ajuda ao
necessitado, de modo que quando a contingéncia atinge alguém, os demais prosseguem
contribuindo para o sistema de protecao social. O proprio art. 3.°, inciso I, da Constituicao
Federal, prevé entre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil “constituir

uma sociedade livre, justa e solidaria”'®.

Além disso, o Direito da Seguridade Social possui principios constitucionais, como
prevé o art. 194, paragrafo unico, e art. 195, § 5.°, da Constituicao Federal, figurando como

fundamentos e forma de sustenta¢do do sistema de Seguridade Social, a seguir indicados'":

— principio da universalidade da cobertura e do atendimento: referindo-se as
contingéncias a serem cobertas pelo sistema de Seguridade Social (universalidade
objetiva), por meio das respectivas prestagdes (beneficios e servigos), bem como as
pessoas a serem atendidas (universalidade subjetiva);

— principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as
populacoes urbanas e rurais: como forma de observar o principio da igualdade,
dizendo respeito as contingéncias a serem cobertas pelas prestagdes da seguridade
social (beneficios e servicos);

— principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
servicos: no que se refere a escolha das prestagdes a serem proporcionadas pelo
sistema de seguridade social, o que ¢ previsto na lei;



— principio da irredutibilidade do valor dos beneficios: ou seja, o valor dos
beneficios da Seguridade Social ndo pode ser reduzido. Além disso, de acordo com
o art. 201, § 4.°, da Constituicdo Federal de 1988: “E assegurado o reajustamento
dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme
critérios definidos emlei”;

— principio da equidade na forma de participacdo no custeio: sendo uma
decorréncia do principio da igualdade, aplicada quanto ao custeio da Seguridade
Social.

Observe-se que a igualdade, em seu enfoque material, refere-se ao tratamento igual
daqueles que estdo em iguais condicOes, e o tratamento desigual daqueles que estdo em
situacdo desigual, na medida da desigualdade.

Nessa linha, de acordo com o art. 195, § 9.°, da Constituicao Federal de 1988 (na
redagdo determinada pela Emenda Constitucional 47/2005), as contribui¢des sociais previstas
no inciso I do caput do art. 195, ou seja, do empregador, da empresa e da entidade a ela
equiparada na forma da lei, “poderdo ter aliquotas ou bases de calculo diferenciadas, em
razao da atividade econdmica, da utilizacdo intensiva de mao de obra, do porte da empresa ou
da condi¢ao estrutural do mercado de trabalho”.

— principio da diversidade da base de financiamento: as fontes de custeio da
Seguridade Social sdo diversas. Nesse sentido, de acordo com o art. 195 da
Constitui¢ao Federal:

“Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta
e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribui¢des sociais:

I — do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;
¢) o lucro;

IT — do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo



contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201;

III — sobre a receita de concursos de prognosticos. IV — do importador de bens ou
servicos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar.”

Além disso, de acordo com o art. 195, § 4.°, da Constituicdo Federal, a lei podera
instituir outras fontes destinadas a garantir a manutengdo ou expansdo da seguridade social,
obedecido o disposto no art. 154, inciso I, da CF/1988'"".

O § 6.° do art. 195 da Constituicao Federal, por sua vez, prevé que as contribui¢des
sociais de que trata o art. 195 s6 poderdo ser exigidas apos decorridos noventa dias da data
da publicagao da lei que as houver instituido ou modificado, ndo se lhes aplicando o disposto
no art. 150, inciso III, b (principio da anterioridade).

— principio do cardter democrdtico e descentralizado da administracdo, mediante
gestdo quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados ¢ do Governo nos o6rgiaos colegiados. Nessa linha, o art. 10 da
Constituicdo Federal também prevé ser “assegurada a participacdo dos
trabalhadores e empregadores nos colegiados dos orgdos publicos em que seus
interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discussao e
deliberagao”.

Na area da Saude, destaca-se a previsao do art. 198 da Constitui¢ao Federal, no sentido
de que as acoes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema unico (SUS), organizado de acordo com as seguintes diretrizes:
descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo; atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;
participacao da comunidade.

— principio da preexisténcia do custeio em relag¢do ao beneficio ou servigo. Em
conformidade com o art. 195, § 5.°, da Constituicao Federal: “nenhum beneficio ou
servico da seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total”.

A Seguridade Social, na realidade, engloba a Previdéncia Social, a Assisténcia Social e
a Saude.

Registre-se, ainda, a existéncia da chamada Previdéncia Privada Complementar,
atualmente regulada pela Lei Complementar 109/2001.



A Previdéncia Social ¢ a esfera ou setor da Seguridade Social que, mediante
contribui¢do, tem por fim assegurar aos beneficiarios meios indispensaveis de manutengdo,
por motivo de incapacidade, desemprego involuntirio, idade avangada, tempo de
contribuicdo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente.

Nesse sentido, de acordo com o art. 201 da Constitui¢ao Federal de 1988:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

I — cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada,;

Il — protecdo a maternidade, especialmente a gestante; IIl — prote¢do ao trabalhador em
situagcdo de desemprego involuntario;

IV — salario-familia e auxilio-reclusao para os dependentes dos segurados de baixa renda;

V — pensdao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cOnjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2.°”.

De acordo como § 2.° do art. 201 da Lei Maior, nenhum beneficio que substitua o salario
de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario
minimo.

Além disso, conforme o § 10 do art. 201 da Constituicdo Federal: “Lei disciplinara a
cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral
de previdéncia social e pelo setor privado™.

Frise-se ser “vedada a filiacdo ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de
segurado facultativo, de pessoa participante de regime proprio de previdéncia” (art. 201, §
5.°, da CF/1988).

A Lei 8.212, de 24 de julho de 1991, dispde sobre a organizagao da Seguridade Social e
institui o plano de custeio, dando outras providéncias referentes ao regime geral de
Previdéncia Social.

A Lei 8.213/1991, por sua vez, regula os planos de beneficios do regime geral de
Previdéncia Social.

A Assisténcia Social € a politica social que prové o atendimento das necessidades
basicas, traduzidas em prote¢do a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia, a velhice
e a pessoa portadora de deficiéncia, independentemente de contribuicdo a Seguridade



Social.

Nesse sentido, de acordo com o art. 201 da Constitui¢ao Federal:

“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:

[ — a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;
IT— o amparo as criancas e adolescentes carentes;

III — a promogao da integracdo ao mercado de trabalho; IV — a habilitacao e reabilitacdo das
pessoas portadoras de deficiéncia e a promogao de sua integragdo a vida comunitaria;

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e
ao 1doso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo ou de té-la
provida por sua familia, conforme dispuser a lei”.

A Lei 8.742, de 7 de dezembro de 1993, dispde sobre a organizacdo da Assisténcia
Social. O art. 1.° do referido diploma legal reconhece ser a Assisténcia Social “direito do
cidadao e dever do Estado™.

A Saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso universal
e igualitdrio as acdes e servigos para sua promogdo, protecdo e recuperacao (art. 196 da
CF/1988).

A Let 8.080, de 19 de setembro de 1990, dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecdo e recuperagdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes. O art. 1.° do referido diploma legal reconhece ser a saide “um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condigdes indispensdveis ao seu
pleno exercicio”.

De acordo com o art. 6.° da Constituicdo Federal de 1988: “Sao direitos sociais a
educacgdo, a saude, a alimentacdao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

Desse modo, entende-se que a Seguridade Social, nela inseridas a Previdéncia Social, a
Assisténcia Social e a Saude, sdo direitos sociais, os quais integram os direitos humanos
fundamentais, necessarios a preservacao da dignidade da pessoa humana.
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DIREITO AMBIENTAL DIREITO DO
CONSUMIDOR

Sumario: 1. Direito Ambiental — 2. Direito do Consumidor.




1. DIREITO AMBIENTAL

A protecao ao meio ambiente ¢ uma questdo de grande relevancia na atualidade, tendo em
vista que a sociedade moderna, apesar dos avangos e desenvolvimentos alcangados, muitas
vezes acaba por acarretar a degradagdo ambiental'.

Justamente em razdo disso, a Constitui¢ao Federal de 1988, no art. 225, assegura a todos
o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, considerado “bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida”, impondo ao Poder Publico e a coletividade “o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

O meio ambiente ¢ a interagdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e culturais,
possibilitando o desenvolvimento equilibrado da vida®.

A Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente. De acordo com o seu art. 3.°, inciso I, entende-se por meio ambiente: “o conjunto
de condigdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas”.

Desse modo, Direito Ambiental ¢ o ramo do Direito que regula a protecdo do meio
ambiente.

O Direito Ambiental, assim, estabelece as normas juridicas que disciplinam a conduta
humana em relagdo ao meio ambiente, com o fim de preserva-lo e protegé-lo.

O meio ambiente pode ser classificado nas seguintes espécies’:
— meio ambiente natural ou fisico: constituido pelo solo, agua, ar atmosferico, flora
¢ fauna;

— meio ambiente cultural: valores historicos, ou seja, o patrimonio historico,

artistico, arqueologico, paisagistico e turistico existentes em determinado pais;

— meio ambiente artificial: espaco urbano construido pelo ser humano, englobando o

conjunto de edificagdes e espagos urbanos publicos;

— meio ambiente do trabalho: local de realizacao da atividade laboral.

De acordo com o art. 23, incisos III, VI e VII, da Constituicado Federal de 1988, ¢
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

— proteger os documentos, as obras e outros bens de valor histérico, artistico e
cultural, os monumentos, as paisagens naturais notaveis e os sitios arqueoldgicos;



— proteger o meio ambiente € combater a poluicdo em qualquer de suas formas;

— preservar as florestas, a fauna e a flora.

No que se refere a competéncia legislativa, conforme estabelece o art. 24, incisos VI, VII
e VIII, da Constituicao Federal de 1988, compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal
legislar concorrentemente sobre:

— florestas, cacga, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, prote¢do do meio ambiente e controle da polui¢ao;

— protecdo ao patrimonio histdrico, cultural, artistico, turistico e paisagistico;

— responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

Tendo em vista a necessaria protecdo ao meio ambiente natural, o § 1.° do art. 225 da
Constituicao Federal estabeleceu as seguintes incumbéncias do Poder Publico, para assegurar
a efetividade desse direito:

“I — preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais € prover o manejo ecologico das
espécies e ecossistemas;

I — preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as
entidades dedicadas a pesquisa e manipulacao de material genético;

I — definir, em todas as unidades da Federagdo, espacgos territoriais € seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressao permitidas somente atraveés
de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protecao;

IV — exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacao do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V — controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substincias
que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI — promover a educacdo ambiental em todos os niveis de ensino € a conscientizagao publica
para a preservagao do meio ambiente;

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco
sua funcdo ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a



crueldade.”

Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo 6rgio publico competente, na forma
da lei (art. 225, § 2.°, da CF/1988).

As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigagao de reparar os danos causados (art. 225, § 3.°, da CF/1988).

Nesse sentido, adotando a responsabilidade objetiva em matéria de responsabilidade
civil por danos ao meio ambiente, de acordo com o art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/1981, o
poluidor ¢ obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.

A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-
Grossense € a Zona Costeira sdo considerados “patriménio nacional”, e sua utilizagao far-se-
a, na forma da lei, dentro de condi¢des que assegurem a preservacdo do meio ambiente,
inclusive quanto ao uso dos recursos naturais (art. 225, § 4.°, da CF/1988).

Quanto ao meio ambiente cultural, de acordo com o art. 216 da Constituigao Federal de
1988, constituem patrimonio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial,
tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agdo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

[ — as formas de expressao;
IT — os modos de criar, fazer e viver;
III — as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as manifestagoes
artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico, arqueologico,
paleontologico, ecoldgico e cientifico.

O Poder Publico, com a colaboracio da comunidade, promovera e protegera o
patrimonio cultural brasileiro, por meio de inventarios, registros, vigilancia, tombamento e
desapropriacao, ¢ de outras formas de acautelamento e preservagao (§ 1.° do art. 216 da
CF/1988).

Cabem a administracdo publica, na forma da lei, a gestio da documentacdo



governamental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem (§ 2.°
do art. 216 da CF/1988).

Os danos e ameagas ao patrimonio cultural serdo punidos, na forma da lei (§ 4.° do art.
216 da CF/1988).

Quanto ao meio ambiente artificial, incide na disciplina da propriedade urbana e rural®.

Conforme art. 182 da Constitui¢ao Federal de 1988, a politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei,
tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e garantir o
bem-estar de seus habitantes.

Esclareca-se que o plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatorio para
cidades com mais de vinte mil habitantes, ¢ o instrumento basico da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana (art. 182, § 1.°, da CF/1988).

Merece destaque, ainda, a previsdao de que a propriedade urbana cumpre sua func¢do
social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao da cidade expressas no plano
diretor (art. 182, § 2.°, da CF/1988).

A respeito da propriedade rural, por sua vez, de acordo com o art. 186 da Constituigao
Federal, a sua fung¢do social ¢ cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

[ — aproveitamento racional e adequado;
IT — utilizacao adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;
III — observancia das disposi¢des que regulam as relagdes de trabalho;

IV — exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

O meio ambiente do trabalho também conta com previsdo constitucional, conforme art.
200, inciso VIII, da Constituicdo Federal, destacando-se, ainda, o art. 7.°, incisos XXII e
XXIII, os quais preveem os seguintes direitos: reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por
meio de normas de saude, higiene e seguranca; adicional de remuneragdo para as atividades
penosas, insalubres ou perigosas, na forma da lei.

O meio ambiente como um todo estd inserido no ambito dos direitos humanos
fundamentais’, apresentando-se como um direito difuso ou coletivo, a ser tutelado por meio da
acdo civil pablica®.

Desse modo, o art. 129, inciso III, da Constituicdo Federal de 1988, estabelece ser
fungdo institucional do Ministério Publico “promover o inquérito civil e a agdo civil publica,



para a prote¢do do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos™.

A Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, disciplina a acao civil publica, indicando os entes
legitimados para o seu ajuizamento (art. 5.°).

Destaca-se, ainda, o cabimento da acdo popular também com o objetivo de defesa do
meio ambiente, conforme prevé o art. 5.°, inciso LXXIII, da Constituicao Federal de 1988, no
sentido de que “qualquer cidaddo ¢ parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular
ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente € ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.

Ha certa dificuldade de indicar com precisao a natureza juridica do Direito Ambiental,
levando em conta a tradicional divisdo em Direito Publico e Direito Privado. Ha
entendimento de que o Direito Ambiental insere-se no ambito dos Direitos Difusos’, ou dos
Direitos Sociais, tendo em vista que disciplina aspectos de relevante repercussao social,
necessarios para a propria vida humana de qualidade.

Na realidade, o meio ambiente, como bem juridico essencial para a vida humana, ¢
objeto de disciplina por diversos ramos do Direito, estando presente, assim, no Direito
Constitucional, no Direito Administrativo, no Direito Penal, no Direito Civil, no Direito do
Trabalho e no Direito Processual.

Ainda assim, caso mantida a cldssica dicotomia (Direito Publico e Direito Privado),
levando em conta o critério preponderante, pode-se dizer que o Direito Ambiental integra o
Direito Publico, uma vez que o Estado, figurando em posi¢ao superior, determina as normas
cogentes a serem observadas, com o fim de proteger interesses relevantes para toda a
sociedade.

Podem ser destacados os seguintes principios ambientais, ou seja, pertinentes ao Direito
Ambiental®:

— principio da prevengdo: no sentido de se evitar qualquer perigo de dano ou

prejuizo ao meio ambiente.

De acordo com o principio 15 da “Declaracio sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento”, aprovada pela Conferéncia das Nagdes Unidas sobre meio ambiente e
desenvolvimento, tendo-se reunido no Rio de Janeiro, de 3 a 21 de junho de 1992: “De modo
a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser amplamente observado pelos
Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameag¢a de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razio para



postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a degradacao ambiental”.

— principio do desenvolvimento sustentdvel: no sentido de que o desenvolvimento
econdomico deve levar em conta a necessidade de defesa e preservagao do meio
ambiente, como prevé o art. 170, inciso VI, da Constituicdo Federal de 1988.

Dessa forma, de acordo com o art. 4.°, inciso I, da Lei 6.938/1981, a Politica Nacional
do Meio Ambiente visara a tornar compativel “o desenvolvimento econdomico-social com a
preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico™.

— principio do poluidor-pagador: o poluidor deve, em principio, arcar com o custo
decorrente da poluicdo que causou (principio 16 da “Declaracao sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento”, Rio de Janeiro, 1992).

Como ja mencionado, em matéria ambiental, o mandamento principal ¢ no sentido de
prevenir qualquer dano ao meio ambiente. Mesmo assim, caso ocorra algum dano a este bem
juridico, torna-se devida a reparacdo integral do dano causado (art. 225, § 3.°, da CF/1988,
art. 14, § 1.°, da Lei 6.938/1981, o qual adota a teoria da responsabilidade civil objetiva).

Nessa linha, conforme o art. 4.°, inciso VII, da Lei 6.938/1981, a Politica Nacional do
Meio Ambiente visara “a imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obrigacdao de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usuario, da contribui¢ao pela utilizagdo de recursos
ambientais com fins econdmicos”.

— principio da participagdo: no sentido de que a defesa e a preservacdo do meio

ambiente sao deveres tanto do Poder Publico como da coletividade (art. 225, caput,
da CF/1988).

Como dispoe o art. 4.°, inciso V, da Lei 6.938/1981, a Politica Nacional do Meio
Ambiente visard “a difusdo de tecnologias de manejo do meio ambiente, a divulgagao de
dados e informagdes ambientais € a formagdo de uma consciéncia publica sobre a

necessidade de preservacdo da qualidade ambiental e do equilibrio ecologico” (destaquei).

— principio da ubiquidade: tendo em vista que toda a sociedade e todos os povos

devem se empenhar na preservagao € na protecao do meio ambiente.

De acordo com a parte inicial do principio 7 da “Declaragdo sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento” (Rio de Janeiro, 1992): “Os Estados devem cooperar, em um espirito de
parceria global, para a conservacao, prote¢do e restauracdo da saude e da integridade do



ecossistema terrestre”.

2. DIREITO DO CONSUMIDOR

O Direito do Consumidor ¢ o ramo do Direito que regula as relacdes de consumo, ou
seja, as relagdes juridicas entre consumidores e fornecedores, tendo como objeto produtos ou
SErvigos.

O Direito do Consumidor ¢ uma decorréncia do surgimento e desenvolvimento da atual
sociedade de consumo, caracterizada pelo consumo em massa, em que o consumidor figura
em posi¢ao de desvantagem perante os fornecedores. O Direito do Consumidor, assim, tem a
finalidade de estabelecer normas juridicas de prote¢do, com o objetivo de equilibrar essa
relagdo desigual, tendo em vista a vulnerabilidade do consumidor®.

O principal diploma legal sobre a matéria € a Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990,
conhecido como Codigo de Defesa do Consumidor (CDC). Este apresenta, na realidade, um
carater multidisciplinar, representando um “microssistema juridico”, regulando questoes
relativas, por exemplo, ao Direito Civil, ao Direito Administrativo, ao Direito Penal, ao
Direito Processual Civil .

Disso decorre, alids, a dificuldade de se estabelecer a natureza juridica do Direito do
Consumidor, pois no CDC h4 normas juridicas de naturezas diversas. H4 entendimento de que
o Direito do Consumidor esta inserido no Direito Social, por regular relacdo juridica de
interesse social relevante, ou seja, a relacao de consumo, protegendo o consumidor, tendo em
vista a sua vulnerabilidade no mercado de consumo'. Apesar disso, pelo critério
preponderante, pode-se defender que o Direito do Consumidor, em si, integra o Direito
Privado, pois disciplina relagdo entre particulares, ainda que as suas normas sejam
consideradas de ordem publica'?, sabendo-se que todos os ramos do Direito regulam relagoes
sociais.

Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatario final (art. 2.° do CDC). Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Ha intensa controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia a respeito do alcance da
expressao “destinatario final”. De todo modo, ndo se inclui na qualidade de consumidor
aquele que adquire um bem para revendé-lo'.

De acordo com a ‘“teoria finalista”, mais restritiva, o consumidor, como destinatario
final, seria apenas aquele que adquire o bem para uso proprio e de sua familia, ou seja, sem
fins profissionais'”.



Conforme a “teoria maximalista”, o Direito do Consumidor aplica-se de forma mais
ampla, abrangendo o mercado de consumo como um todo, sem se restringir apenas ao
consumidor ndo profissional, podendo ser consumidor mesmo aquele que adquire bem de
producdo para transforma-lo'°.

Uma posicdo intermediaria, chamada “finalismo aprofundado”, levando em conta a
interpretacao teleologica, defende ser possivel reconhecer a qualidade de consumidor quando
presente a vulnerabilidade, mesmo de uma pequena empresa ou de um profissional que

adquiriu, por exemplo, um “produto fora de seu campo de especialidade”'®.

Fornecedor, por sua vez, ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformag¢do, importacdo, exportacao,
distribuicao ou comercializagao de produtos ou prestacao de servigos (art. 3.° do CDC).

Produto ¢ qualquer bem, mével ou imovel, material ou imaterial.

Servigo € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragao,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacOes de carater trabalhista.

O Direito do Consumidor tem como um de seus principios o reconhecimento da
vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (art. 4.°, inciso I, do CDC). Isso se
justifica em razao do principio da igualdade material, de modo que aqueles que se encontram
em posi¢ao desigual devem receber tratamento desigual, na propor¢ao dessa desigualdade'’.

A vulnerabilidade pode ser técnica (auséncia de conhecimentos especificos sobre o bem
adquirido), juridica (auséncia de conhecimentos juridicos), fatica (socioecondmica) ou
informacional (auséncia de informag¢des sobre o bem adquirido)'®.

As normas de prote¢ao e defesa do consumidor sdao de ordem publica e interesse social,
nos termos dos arts. 5.°, inciso XXXII'?, 170, inciso V*°, da Constituicdo Federal de 1988, ¢
art. 48 de suas Disposi¢des Transitorias®'.

Quanto as fontes formais do Direito do Consumidor, cabe destacar o art. 7.° do
respectivo Codigo: “Os direitos previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de
tratados ou convencdes internacionais de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna
ordindria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem
como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade™.
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20 Art. 170, inciso V, da CF/1988: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios: [...] V — defesa
do consumidor”.
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1. DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

O Direito Internacional Publico ¢ o ramo do Direito que rege as relagdes internacionais,
envolvendo os Estados entre si € com 0s organismos internacionais.

Como os Estados sdo igualmente soberanos, essas relagdes sdo de coordenagdo. Assim
sendo, os Estados ¢ que decidem se sujeitar as normas internacionais, considerando-as
obrigatorias para a paz, a ordem e a harmonia global'.

No plano internacional ndo se verifica, portanto, uma “autoridade superior”, pois 0s
Estados ¢ que “se organizam horizontalmente, e prontificam-se a proceder de acordo com
normas juridicas na exata medida em que estas tenham constituido objeto de seu

consentimento’”.

O Direito Internacional Publico, também chamado (principalmente em suas origens) de
“Direito das gentes”, desse modo, funda-se no “consentimento”, ou seja, no principio pacta
sunt servanda (o que foi pactuado deve ser cumprido)-.

Caso o Estado tenha se vinculado a certa norma internacional, mas a desrespeite, o
Estado lesado e a comunidade internacional podem impor sangdes ao Estado transgressor,
inclusive com o objetivo de que a cumpra, estabelecendo, por exemplo: rompimento de
relacdes diplomaticas, pedido de explicacdes, abertura de inquéritos pelas organizacdes
internacionais, aplicagdo de sangdes econdmicas”.

No que se refere a relacdo entre o Direito Internacional Publico e o Direito Interno,
observam-se as seguintes teorias.

A teoria dualista defende que o Direito Internacional Publico e o Direito Interno sdo
totalmente independentes e distintos.

Na teoria monista, por sua vez, hA uma vertente que defende a unidade da ordem
juridica, tendo no Direito Internacional Publico o grau mais elevado, devendo as ordens
internas a ele se ajustar. A outra vertente da teoria monista defende o primado da ordem
interna dos Estados soberanos, que t€ém a faculdade de se vincular aos preceitos de Direito
Internacional Publico.

Os syjeitos de Direito Internacional Publico sdo os Estados soberanos, a Santa S¢é e as
organizacdes internacionais.

Ha entendimento no sentido de que os individuos também sdo sujeitos de Direito
Internacional Publico, sabendo-se que certas normas reconhecem-lhe direitos e preveem
obrigagdes.

No entanto, para outra corrente, o individuo nao possui personalidade juridica de Direito



Internacional, por ndo ter ampla prerrogativa de postular, no ambito internacional, a garantia
de seus direitos’.

2. DIREITO COMUNITARIO

A evolucdo e a intensificacdo das relagdes entre os Estados deu origem ao processo de
formacgdo de blocos econdmicos, especialmente em ambito regional, envolvendo a cooperacgdo
¢ a integragdo entre os paises.

Nesse processo de integracao, a primeira etapa ¢ a chamada “zona de livre comércio”, na
qual ocorre a redugdo ou eliminagdo de restrigdes ao comércio entre os paises integrantes do
grupo.

A etapa seguinte ¢ a “unido aduaneira”, estabelecendo-se uma Tarifa Externa Comum
(TEC) para o comeércio com terceiros, a ser aplicada por todos os paises integrantes do bloco
econdmico.

Avangando ainda mais, tem-se a fase de “mercado comum”, com a livre circulagdo de
pessoas, servicos, bens, mercadorias e capitais (fatores de produgao).

Por fim, tem-se a fase de “unido politica, econdmica e monetaria”, estabelecendo-se uma
politica externa comum. Como exemplo, tem-se justamente a Unido Europeia®.

Os antecedentes da Unido Europeia remontam ao Tratado de Paris (1951), que instituiu a
Comunidade Europeia do Carvdo e do Ag¢o (CECA), e aos Tratados de Roma (1957),
instituindo a Comunidade Economica Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia de Energia
Atomica (CEEA ou EURATOM).

Em 7 de fevereiro de 1992 foi assinado, em Maastricht, o Tratado da Unido Europeia,
“consolidando a unido econdémica ¢ monetaria, bem como o espaco de livre circulagdao™’.
Posteriormente, em 2 de outubro de 1997, foi assinado o Tratado de Amsterdd, em vigor a
partir de maio de 1999, tratando de questdes relacionadas a cidadania europeia. Por sua vez, o
Tratado de Nice, assinado em 26 de fevereiro de 2001, objetivou a reforma do sistema
institucional. Em Nice também foi adotada, em 2000, a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia.

Ha, ainda, Cartas Sociais no ambito do Conselho da Europa e da Unido Europeia,
podendo-se destacar a Carta Social de Turim (1961) e a Carta Comunitaria dos Direitos
Sociais Fundamentais dos Trabalhadores (1989).

A Unido Europeia alcangou estagio em que se verifica a liberdade de circulagdo de
mercadorias, de pessoas, dos servigos e dos capitais.

Nesse enfoque, o Direito Comunitdrio ¢ o ramo do Direito decorrente de tratados



comunitarios, referindo-se ao conjunto de normas juridicas supranacionais, positivadas pelos
Orgdos comunitarios.

Os tratados que deram origem a formagdo da Unido Europeia sdo considerados as fontes
primarias do Direito Comunitario. As suas fontes secundarias, por sua vez, sSao O0s
Regulamentos, as Diretivas e as Decisoes.

Na Unido Europeia, os Regulamentos tém alcance geral e obrigatorio, sendo aplicaveis
diretamente em cada Estado-membro. As Diretivas também sdo obrigatorias, mas as
autoridades dos Estados-membros podem escolher a forma para essa consecugdo. As
Decisoes sdo atos voltados para casos concretos, sendo consideradas normas obrigatorias,
ainda que individuais, quando dirigidas a particulares.

3. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

O Direito Internacional Privado ¢ o ramo do Direito que estabelece a norma a ser
aplicada as relacdes juridicas que mantém ligacdo com duas ou mais ordens juridicas
independentes.

Por isso, ha autores que mencionam tratar o Direito Internacional Privado da disciplina
dos conflitos de leis no espago®.

Ha relagdes juridicas (ou seja, relagdes humanas regidas pelo Direito) ligadas a duas ou
mais ordens juridicas independentes (de dois ou mais paises), cabendo ao Direito
Internacional Privado determinar qual dos sistemas juridicos deve ser aplicado’.

Assim, apesar da denominagdo, na realidade, o Direito Internacional Privado ¢ formado
principalmente de normas juridicas internas, pertencentes ao ordenamento juridico nacional,
as quais determinam qual a norma juridica aplicavel (se a lei nacional ou a lei estrangeira)
para reger relacoes juridicas conexas com duas ou mais legislagdes (ou seja, de dois ou mais
paises), contendo normas diversas sobre a mesma questdo juridica'’. Trata-se, portanto, de
Direito interno, estabelecido em cada Estado''.

A norma de Direito Internacional Privado normalmente ndo disciplina, diretamente, a
relacdo juridica em si, mas apenas determina qual a lei a ser aplicada para regular a referida
relagdo social. Entende-se, assim, tratar-se de normas de direito sobre direito'”.

As chamadas “regras de conexdo” sdo as normas previstas pelo Direito Internacional
Privado, indicando a norma juridica aplicavel as relagdes juridicas ligadas a duas ou mais
ordens juridicas de diferentes paises. As “regras de conexdo” decorrem do ‘“elemento de
conexdo”, entendido como o “centro de gravidade” da relagdo juridica’. Por exemplo, de
acordo com o art. 7.° da Lei de Introdugao as normas do Direito Brasileiro: “A lei do pais em



que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o comeco ¢ o fim da personalidade, o
nome, a capacidade e os direitos de familia”. Assim sendo, para questdes juridicas
envolvendo personalidade, nome, capacidade e direitos de familia, o elemento de conexao € o
domicilio, aplicando-se, assim, a lei do domicilio da pessoa.

Ha entendimento, ainda, de que o Direito Internacional Privado, além de regular os
conflitos de normas juridicas no espago, também abrange a disciplina da nacionalidade, da
condi¢ao juridica do estrangeiro e do conflito de jurisdigdes (competéncia do Poder
Judiciario de cada pais para solucionar conflitos envolvendo pessoas, coisas ou interesses
que superam os limites de um tnico Estado)'.

Entende-se que o Direito Internacional Privado é ramo do Direito Publico', pois
estabelece a disciplina a ser seguida pelo aplicador do Direito, notadamente pelo juiz
(autoridade), na solug¢ao de conflitos de leis incidentes em certas relagdes juridicas ligadas a
ordens juridicas distintas e independentes, levando em conta preceitos estabelecidos pelo
Estado, o qual figura em relacao de poder, tratando-se de normas juridicas que disciplinam a
aplicagdo do proprio Direito'.

Esclarecga-se que o Direito Internacional Privado abrange a disciplina do conflito de leis
de diferentes naturezas, podendo se tratar de conflito entre leis de Direito Publico ou de
Direito Privado. Além disso, ha conflitos de leis que sdo decorrentes, na realidade, de
determinadas qualificacdes das pessoas envolvidas na relacdo juridica, as quais também sdo
disciplinadas pelo Direito Internacional Privado'’.

Registre-se, ainda, a seguinte previsdo do art. 17 da Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro: “As leis, atos e sentengas de outro pais, bem como quaisquer declaragdes
de vontade, ndo terdo eficacia no Brasil, quando ofenderem a soberania nacional, a ordem
publica e os bons costumes™.

A principal fonte formal do Direito Internacional Privado ¢ a “legislagdo interna de cada

sistema”'®.

De forma abrangente, podem ser indicadas as seguintes fontes formais de Direito
Internacional Privado':

— lei: com destaque, no Brasil, para a Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro;

— jurisprudéncia: decisdes dos juizes e tribunais a respeito da lei aplicavel em casos
de conflitos de leis no espaco, envolvendo fatos juridicos internacionais (relagdes
juridicas ligadas a duas ou mais ordens juridicas, ou seja, de dois ou mais paises);

— tratados e convencoes: hd relevantes tratados e convengdes dispondo sobre



conflitos de leis no espacgo, ou seja, estabelecendo as leis a serem aplicadas. Como
exemplo, destaca-se a Convengdo de Direito Internacional Privado, de Havana,
aprovada em 1928, conhecida como Codigo de Bustamante, ratificado pelo Brasil
(promulgagao pelo Decreto 18.871, de 13 de agosto de 1929);

— costume.

Destaca-se, ainda, o relevante papel da doutrina no Direito Internacional Privado”, ao
interpretar, orientar e influenciar a jurisprudéncia e mesmo o legislador.

4. FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

As principais fontes formais do Direito Internacional Publico sdo os tratados

internacionais, 0os costumes internacionais € os principios gerais de direito.

De acordo com o Estatuto da Corte de Haia, de 1920, mantido no atual Estatuto da Corte
Internacional de Justica (com sede em Haia, conforme art. 22), de 1945, sdo as seguintes as
fontes formais do Direito Internacional Publico, ou seja, as suas formas de expressao:

— convengdes internacionais, gerais ou especiais, que estabelecam regras
expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

— costume internacional, como prova de uma pratica geral aceita como sendo o
direito;

— principios gerais de direito, reconhecidos pelas nacoes civilizadas;

— as decisoes judicidrias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes
nagdes, como meio auxiliar para a determinagao das regras de direito;

— equidade: utilizagdo facultada sob certas condi¢des, ou seja, se as partes
concordarem com a decisdo de uma questdo por meio da equidade (“A presente
disposicao nao prejudicara a faculdade da Corte de decidir uma questdo ex aequo et

bono, se as partes com isto concordarem’).

Além disso, também podem ser mencionados os atos unilaterais (dos Estados) e as
decisdes proferidas por organizagdes internacionais?'.

4.1 Tratados

Tratado pode ser definido como “todo acordo formal concluido entre sujeitos de direito



internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos”.

Esclarega-se serem sindnimos os termos “tratado” e “convencao”.

Sobre o tema, cabe destacar a Convencao de Viena sobre o Direito dos tratados, de 1969.
Os tratados sdo regidos pelo Direito Internacional Publico, tendo como fundamento o
consentimento, ou seja, o principio pacta sunt servanda®.

O tratado internacional, por ser um acordo formal, exige a forma escrita*.

As suas partes sdo necessariamente pessoas juridicas de Direito Internacional Publico,
ou seja, os Estados soberanos, a Santa S¢é a as organizagdes internacionais™.

O tratado, como acordo formal, ¢ ato juridico que produz efeitos juridicos, ou seja, gera
direitos, obrigagdes e prerrogativas, com o que também possui natureza de norma juridica®.

Os chamados “‘gentlemen’s agreement”, ndo se confundem com os tratados, por serem
acordos pessoais entre estadistas, ndo gerando vinculo juridico para os Estados, mas apenas
um compromisso moral, enquanto os Estados estiverem sob governo dos signatarios?’.

Quanto ao nimero de partes, os tratados podem ser assim classificados:

— tratado bilateral: envolve apenas duas partes;

— tratado multilateral: quando sio trés ou mais os pactuantes.

As normas internacionais, mesmo depois de celebradas no ambito internacional, devem
passar por um processo de aprovacao, para somente entdo integrar o ordenamento juridico
nacional.

Sobre o tema, destaca-se a seguinte decisao do Supremo Tribunal Federal:

“[...] E na Constituicio da Republica — e nfio na controvérsia doutriniria que antagoniza
monistas e dualistas — que se deve buscar a solucdo normativa para a questao da incorporagao
dos atos internacionais ao sistema de direito positivo interno brasileiro. O exame da vigente
Constituicdo Federal permite constatar que a execucao dos tratados internacionais € a sua
incorporacao a ordem juridica interna decorrem, no sistema adotado pelo Brasil, de um ato
subjetivamente complexo, resultante da conjugagdo de duas vontades homogéneas: a do
Congresso Nacional, que resolve, definitivamente, mediante decreto legislativo, sobre
tratados, acordos ou atos internacionais (CF, art. 49, I) e a do Presidente da Republica, que,
além de poder celebrar esses atos de direito internacional (CF, art. 84, VIII), também dispoe —
enquanto Chefe de Estado que € — da competéncia para promulga-los mediante decreto. O iter
procedimental de incorporacdo dos tratados internacionais — superadas as fases prévias da
celebracdo da convengdo internacional, de sua aprovagdo congressional e da ratificagdo pelo



Chefe de Estado — conclui-se com a expedicgao, pelo Presidente da Republica, de decreto, de
cyja edigdo derivam trés efeitos basicos que lhe sao inerentes: (a) a promulgagdo do tratado
internacional; (b) a publicacdo oficial de seu texto; e (c) a executoriedade do ato
internacional, que passa, entdo, € somente entdo, a vincular e a obrigar no plano do direito
positivo interno. Precedentes.” (STF, Pleno, ADI-MC 1.480/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j.
04.09.1997, DJ 18.05.2001).

Em conformidade com o art. 84, inciso VIII, da Constituicio da Republica, compete
privativamente ao Presidente da Republica celebrar tratados, convencdes e atos
internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional.

Essa celebragdo do tratado, convengdo, acordo ou ato internacional, em regra, compde-
se de trés fases distintas:

— negociagao, em que se discutem as disposic¢oes e o teor da norma a ser firmada;

— conclusdo, na qual se decide a respeito do conteido que integrara a norma
internacional;

— assinatura, ou seja, ato que simboliza ¢ materializa a celebracdo da norma na esfera
internacional.

A celebragdo, em si, do tratado, normalmente ¢ tarefa desempenhada pelo Presidente da
Republica, como chefe de Estado, representando no ambito internacional o Pais, podendo ser
assessorado por membros do corpo diplomatico nacional.

Mesmo apo6s a celebracdo do tratado ou outras modalidades de norma internacional, isso
ainda ndo significa a sua incorporacao ao ordenamento juridico nacional. Faz-se necesséria,
assim, a sua aprovagdo pelo Estado, conforme as regras do seu Direito Interno.

Nesse sentido, de acordo com o art. 49, inciso I, da Constituicado Federal de 1988, ¢ da
competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou COmMpromissos gravosos ao
patrimonio nacional.

O mencionado dispositivo aplica-se a todas as modalidades de normas internacionais a
serem objeto de aprovacdo, devendo-se interpretar em sentido amplo a previsdo de sua parte
final.

O Congresso Nacional pode aprovar ou rejeitar a norma internacional celebrada. A
aprovacao se da por meio de Decreto legislativo.

Apds essa aprovacdo, a norma internacional deve ser objeto de ratificagcdo, entendida



em termos estritos, ou seja, como a comunica¢do internacional de que a norma foi aprovada
internamente, normalmente por meio de deposito no 6rgao internacional.

A norma internacional celebrada, aprovada e ratificada, deve ser promulgada pelo
Presidente da Republica, por meio de Decreto presidencial, atestando a validade da norma
juridica.

Por fim, a promulgacdo da norma juridica deve ser publicada no Diario Oficial da
Unido, para receber a publicidade que se exige para a entrada em vigor.

Ha intensa controvérsia quanto ao patamar hierdrquico que a norma juridica internacional
passa a ocupar no ordenamento nacional, depois de aprovada, ratificada, promulgada e
publicada®.

O entendimento tradicional, ja adotado pelo Supremo Tribunal Federal®’, é no sentido da
sua posi¢ao como lei ordinaria. Essa corrente defende que a norma internacional fica em
posicdo inferior a norma constitucional, a qual detém a supremacia no ordenamento juridico,
em manifestacao da soberania do Estado.

H4 quem defenda, no entanto, que as normas internacionais, em sendo pertinentes a
matéria de direitos humanos fundamentais, uma vez passando a integrar o ordenamento
juridico nacional, o fazem com o patamar das normas constitucionais, na forma do art. 5.°, §
2.°, da Constituicao Federal de 1988, que assim preve:

“§ 2.° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”.

O art. 4.°, inciso II, da mesma Constituicdo da Republica, confirmaria essa interpretagao,
ao assim estabelecer:

“Art. 4.° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios:

[...]

IT — prevaléncia dos direitos humanos™.

A Emenda Constitucional 45/2004 acrescentou o § 3.° ao art. 5.° da CF/1988,
introduzindo importante modificacao sobre o tema:

“§ 3.° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,



em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

Desse modo, € possivel entender que existem duas modalidades de tratados e convengdes
internacionais:

a) normas internacionais sobre direitos humanos, hipotese em que, se forem aprovadas
na forma do art. 5.°, § 3.°, da CF/1988, serdo equivalentes as emendas
constitucionais.

Se forem aprovadas sem alcangar o referido quorum especial, as mencionadas normas
ndo deixam de integrar o ordenamento juridico, mas o fazem, ao menos no aspecto formal, sem
a hierarquia de emenda constitucional. No entanto, mesmo neste ultimo caso, em termos

materiais, ¢ possivel defender a equiparacdo as normas constitucionais, conforme art. 5.°, §
2.°, da CF/1988.

b) normas internacionais sobre temas distintos, hipotese em que apds a aprovagao,
passam a figurar no ordenamento juridico com a hierarquia equivalente as leis
ordindrias.

Além disso, tendo em vista a previsdo do art. 5.°, § 3.°, da Constituicdo da Republica,
verifica-se a existéncia de duas correntes a respeito das normas internacionais aprovadas
antes da entrada em vigor da Emenda Constitucional 45/2004:

a) a primeira corrente, de certa forma majoritdria, entende que as normas
internacionais anteriormente aprovadas, para adquirirem o status de emenda

constitucional, devem ser aprovadas, novamente, de acordo com o quorum especial
do § 3.° do art. 5.° da CF/1988;

b) a segunda corrente defende que as normas internacionais aprovadas antes da
Emenda Constitucional 45, em sendo pertinentes aos direitos humanos fundamentais,
ja possuem o patamar equivalente as emendas constitucionais, com base no art. 5.°,
§ 2.°, da CF/1988, pois ndo prevista, ao caso especifico, regra semelhante a
estabelecida pela mesma EC 45 quanto as Sumulas do STF ja aprovadas, e a

possibilidade de serem elas convertidas em Stimulas vinculantes (art. 8.° da EC
45%),

Tendo em vista o principio da irretroatividade, incidente quanto a eficacia das normas
juridicas no tempo, pode-se defender que as normas internacionais aprovadas antes da



Emenda Constitucional 45/2004, para adquirirem, formalmente, o status de emenda
constitucional, devem ser novamente aprovadas de acordo com o quorum especial do § 3.° do
art. 5.° da Constituigdo da Republica. No entanto, mesmo assim, defende-se a aplicacao, ao
caso, do § 2.° do art. 5.° da Constituicdo Federal, o que resulta, em termos materiais, na
equiparagdo as normas constitucionais, quanto ao tratado internacional sobre direitos
humanos.

Ainda a respeito da hierarquia dos tratados sobre direitos humanos, cabe registrar
relevantes decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sessdo plenaria do dia 03
de dezembro de 2008.

O STF estendeu a proibi¢ao de prisao civil por divida, prevista no art. 5.°, inciso LXVII,
da Constituicdo Federal de 1988, a hipotese de infidelidade no deposito de bens, € também a
alienacdao fiduciaria, tratada nos dois recursos mencionados, passando a entender que “a
prisdo civil por divida ¢ aplicavel apenas ao responsavel pelo inadimplemento voluntario e
inescusavel de obrigagdo alimenticia” (Recursos Extraordinarios 349703 e 466343).
Prevaleceu o entendimento de que a segunda parte do dispositivo constitucional que versa
sobre o assunto, excetuado o inadimplente com alimentos, tornou-se inaplicavel por auséncia
de lei que defina rito processual e prazos, sabendo-se que o Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica
(Convengao Americana sobre Direitos Humanos), ratificado pelo Brasil e promulgado pelo
Decreto 678/1992, proibe, em seu art. 7, n. 7, a prisao civil por divida, excetuado (apenas) o

“inadimplemento de obriga¢ao alimentar™.

O STF decidiu no mesmo sentido, ainda, o Habeas Corpus 87585, tendo revogado a
Stimula 619, do STF, segundo a qual ““a prisdo do depositario judicial pode ser decretada no
proprio processo em que se constituiu o encargo, independentemente da propositura de agao
de deposito”. A tese majoritaria, que prevaleceu no STF, foi no sentido de conferir status
supralegal (acima da legislacdo ordinaria) aos tratados internacionais sobre direitos humanos
ratificados pelo Brasil, situando-os, no entanto, em nivel hierarquico abaixo da Constituicao
Federal. Essa corrente admite conferir aos referidos tratados sobre direitos humanos status
constitucional, se aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, conforme § 3.° do art. 5.° da CF/1988,
acrescentado pela Emenda Constitucional 45/2004. Foram votos vencidos parcialmente,
defendendo o status constitucional dos tratados sobre direitos humanos ratificados pelo Brasil,
os Ministros Celso de Mello, Cezar Peluso, Eros Grau e Ellen Gracie®'.

Finalmente, foram editadas, primeiro, a Siumula Vinculante 25 do STF, depois a Sumula
419 do STJ, com o seguinte teor, respectivamente:

“STF, SV 25. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a modalidade do



deposito™.

“STJ, Sim. 419. Descabe a prisao civil do depositario judicial infiel”.

4.2 Costume internacional

A norma juridica costumeira resulta da pratica geral de certa conduta aceita como sendo
Direito.

O costume, também no plano internacional, é composto de dois elementos’*:

— elemento material: a prética geral, ou seja, a repeticdao, ao longo do tempo, de
certa conduta, no caso, pelas pessoas juridicas de Direito Internacional Publico;

— elemento subjetivo: a conviccdo, no caso, pelas pessoas juridicas de Direito
Internacional Publico, de que se deve proceder dessa forma, por ser o correto e
necessario.

Entende-se que a parte que alega a norma costumeira internacional deve provar a sua
existéncia, o que pode ser feito por meio de jurisprudéncia internacional ou tratados que
mencionem os costumes™’.

No Direito Internacional Publico ndo se reconhece a existéncia de hierarquia entre
tratado e costume™.

4.3 Principios gerais de direito

Os “principios gerais de direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas™ (no sentido de
Estados em que existe uma ordem juridica), também sao arrolados como fonte formal do
Direito Internacional Publico, conforme o Estatuto da Corte de Haia (Corte Internacional de
Justica, com sede na cidade de Haia)*.

Como exemplos, podem ser mencionados os principios da boa-f¢, da coisa julgada, do
direito adquirido, pacta sunt servanda, lex posterior derogat priori, nemo plus juris
transferre potest quam ipse habet (ninguém pode transferir mais direitos do que possui)*.

Destacam-se, ainda, os chamados “grandes principios gerais” do Direito Internacional
Publico na era atual: principios da ndo agressdo, da solucdo pacifica dos litigios entre
Estados, da autodeterminagdo dos povos, da coexisténcia pacifica, do desarmamento, da
proibic¢ao da propaganda de guerra®’.

4.4 Decisoes judiciais (jurisprudéncia) e doutrina



O art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (Corte de Haia) também faz
mencao as decisdes judiciarias e a doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes
nagoes, “como meio auxiliar para a determinacao das regras de direito”.

Desse modo, entende-se que constituem fontes auxiliares (subsididrias) do Direito
Internacional Publico.

Esclareca-se que, de acordo com o art. 59 do Estatuto da Corte Internacional de Justica, a
decisdo da Corte “sO sera obrigatoria para as partes litigantes e a respeito do caso em
questao”.

As decisoes judiciais em questdo, como fontes do Direito Internacional Publico, sdo
aquelas proferidas por tribunais internacionais, como ¢ o caso da Corte Internacional de
Justica (Corte de Haia).

A “doutrina dos juristas mais qualificados das diferentes nagdes”, por sua vez, nao
apresenta carater obrigatorio, mas exerce importante funcdo de esclarecer e indicar o alcance
e o sentido de outras fontes formais do Direito Internacional Publico.

4.5 Atos unilaterais

Embora os atos unilaterais (emanados da vontade de uma pessoa juridica de Direito
Internacional Publico) ndo estejam expressamente indicados no art. 38 do Estatuto da Corte de
Haia, podem ser entendidos como fontes formais do Direito Internacional Publico, quando
produzem certas consequéncias juridicas, podendo criar obrigacdes, como ocorre na
ratifica¢do, adesdao ou denuncia de um tratado’®.

Além disso, ha atos unilaterais de Estados soberanos que apresentam natureza normativa
e que podem produzir efeitos externos, tornando-se fonte formal do Direito Internacional
Publico, uma vez que podem ser invocados por outros Estados. Nesse sentido, podem ser
indicadas as leis ou decretos em que o Estado determina a extensdo de seu mar territorial ou a
zona econdmica exclusiva®.

4.6 Decis6es das organizacdes internacionais

As decisOes das organizagdes internacionais também ndo estdo expressamente previstas
no art. 38 do Estatuto da Corte de Haia.

Elas sao normalmente proferidas sob os titulos de Resolugdo, Recomendagdo,
Declaracéo, Diretriz".

Essas decisdes, na realidade, sdo deliberacdes tomadas dentro da organizagdo
internacional, por exemplo, por certos 6rgaos que integrem a sua estrutura. A eficacia e a



obrigatoriedade dessas deliberagdes sdo temas que dependem “do sistema constitucional da
organizacdo™', conforme previsdo em seus estatutos ¢ normas internas.

De todo modo, as decisdes das organizacdes internacionais ndo se confundem com os
tratados e convengdes internacionais.

Por exemplo, a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU, em 1948, ndo apresenta a mesma natureza juridica de um tratado,
pois ndo se trata de um acordo formal entre pessoas juridicas de Direito Internacional
Publico™.
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